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Einleitung. 



§ 1. 

Wir finden heute in Deutschland die Fahrlässigkeit allgemein 
als Schuldform anerkannt. Aber schon ein Blick in frühere 
Bechtsperioden genügt, um zu zeigen, dass dieses nicht von jeher 
der Fall war. Andere Rechte, insbesondere die romanischen, 
kennen noch heute die Fahrlässigkeit als Schuldform nicht. ^) Auf 
diesem Standpunkt finden wir z. B. das französische Becht. 
Nur bei der fahrlässigen Tötung (Art. 319, 320) und der fahr- 
lässigen Brandstiftung (Art. 458) wird das culpose Delikt unter 
Strafe gestellt; aber auch hier hat sich noch kein einheitlicher 
Begriff der Fahrlässigkeit gebildet, es findet sich nur eine 
Aufzählung der Voraussetzungen, bei deren Vorhandensein 
Strafe eintreten soll.*) Femer hat auch das spanische Recht 
die Fahrlässigkeit nicht zu einer allgemeinen Schuldform ent- 
wickelt. In dem geltenden spanischen Strafgesetzbuch vom 

17 VT 1870 

iT"'vfFTft7fi ^^^ ^^® strafbare Handlung nur als yoluntario, 

willentlich, definiert; für nicht- willentliche Handlungen gibt es 



') Yergl. eine msführlfohe Znnammenstellimg über die FahrUMgkeit ilfl Bohald- 
tom bei Saayard, le delit d'impnidenoe. Pftria 1899. 8. 10 iL ff. 

*) Der Art 319 d. a p. lautet s. B.: Qnioonque par maladresae, impradenoe, 
faiatten t toB, ne^Ugenoe <m inobeemtioii des reg^lementB, anra commis inyolontairemeiit, 
HB homioide <m en anra myolontalrement Ste la oanse, sera pnni . . . 

Bes^üU, nie FahrlSsslgkeit etc. 1 
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keine allgemeinen Bestimmungen.^)') Aber auch im öster- 
reichischen Strafgesetzbuche vom 27. Mai 1852 heisst es im 
§ 1: „Zu einem Verbrechen wird immer Vorsatz erfordert*'. Von 
Fahrlässigkeit ist keine Rede. Im § 2 desselben Gesetzes heisst 
es sogar: „Daher wird die Handlung oder Unterlassung nicht 
als Verbrechen zugerechnet ... f. wenn das Übel aus Zufall, 
Nachlässigkeit oder Unwissenheit der Folgen der Handlung ent- 
standen ist". Also auch hier die Worte „Nachlässigkeit und Un- 
wissenheit" kasuistisch für die fahrlässige Handlung. Dass das 
österreichische StGB, keinen einheitlichen Begriff für die Fälle 
kennt, die z. B. das RStGB. „fahrlässig'' nennt, zeigt sich auch 
bei der fahrlässigen Tötung (§ 335) und der Körperverletzung 
(§ 335 ff). In beiden Fällen findet sich eine kasuistische Aufzählung 
strafbarer Handlungen, die sich' vielleicht inhaltlich mit den 
FäUen decken, die das RStGB. als „fahrlässig** bezeichnet; doch 
die Zusammenfassung in einen Begriff fehlt, und darin liegt m. E. 
eine grosse Verschiedenheit des österreichischen StGB, vom RStGB. 
Im § 339 findet sich eine genaue Beschreibung auch der subjektiven 
Tatbestandsmerkmale, anstatt dass der Ausdruck „fahrlässig" oder . 
ein ähnlicher gebraucht wird, obwohl der Gesetzgeber zweifels- 
ohne gerade solche Fälle treffen will.^) *) 

Diese Erscheinung ist m. E. in der Schuldlehre noch nicht 
genug gewürdigt. So sagt Liepmann in seiner „Einleitung in 



') Vgl Roselifeld, in der „Strafgesetsgebtmg der Gegenwut'^ I. Bd. 8. 504 
und 505. 8. 505. ,,Der Definition nach fallen nioht-wiUentliohe, ohne malioia be* 
gangene Handlungen nicht unter den Begriff der Verbrechen und Übertretongen. 
Dementsprechend gibt es über die Fahrlttsaigkeit keine allgemeinen Bestimmnogen; 
sind f^rlKssige Handlangen strafbar, so wftren sie als Qaasidelikt sa bezeichnen, wie 
es manche südromanischen Strafgesetzbücher aach ton (Chile 490)." 

*) Ähnlich wie das spanische, auch das italienische und portugiesische Straf- 
recht; yergl. die Strafgesetzgebnng der Gegenwart Bd. I. S. 590, 8. 538 n. ff., 
besonders 8. 569. 

^ Vgl. Hiller in der Stra^esetzgebnng der Gegenwart Bd. I. 8. 150. 

^) Dass aach das Dentsche Beichsstrafgesetzbuch die Fahrlttssigkeit nicht bei 
allen Delikten bestraft, ändert an der Tatsache, dass sich das dentsche Recht 
wesentlich von den genannten aoslindisohen ontersoheidet, nichts. Die aosländischen 
Bechte wollen eine Definition der scholdhaften Handlang, d. i. bei ihnen die ycr- 
sfttzliohe, geben, während das RStGB. aaf eine solche Definition rerzichtei Femer 
fehlt den g|9nannten Rechten ein einheitlicher Begriff für die Zosammenfassong der 
Tatbestände, welche das RStGB. als „fahrlässig*^ begangen bezeichnet. 
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das Strafrecht" (S. 131), er wolle „die beiden Arten der 
Schuld, die sich in der Entwicklungsgeschichte des Strafrechts 
bei den Kulturvölkern allgemein herausgebildet haben, Vorsatz 
und Fahrlässigkeit, untersuchen". Dass sich „die beiden Arten der 
Schuld" nicht „allgemein" als Schuldformen herausgebildet haben, 
beweisen die vorangehenden Ausführungen, die keineswegs An- 
spruch auf Vollständigkeit machen. Für Deutschland besteht 
heute, wie gesagt, nur eine Meinung, dass nämlich die Fahr- 
lässigkeit eine selbständige Schuldform ist. 

Der Zweck der Arbeit ist nun eine Untersuchung, ob diese 
Annahme richtig und — wenn diese Frage zu bejahen ist — 
wann und unter welchen Einflüssen sich die Fahrlässigkeit zur 
selbständigen Schuldform in Deutschland entwickelt hat. Es be- 
darf nun wohl keiner Erörterung, dass die Fahrlässigkeit als ein 
Teil der Schuldlehre nicht unabhängig von letzterer ihr Dasein 
gewonnen hat. Deshalb ist es auch unmöglich, die Geschichte 
der allgemeinen Schuldlehre ganz ausser acht zu lassen. Diese 
wird aber nur soweit Berücksichtigung finden, als es für das 
Verständnis der Fahrlässigkeit erforderlich ist. 

Damit könnte ich an und für sich die Erörterung über die 
Aufgabe des Themas abschliessen. Allein, es erscheint mir trotz- 
dem nötig, der Wahl dieses Themas noch ein Wort der Recht- 
fertigung mit auf den Weg zu geben. 

Binding sagt in dem Vorwort zu seinen „Normen": „Das 
Problem der fahrlässigen Handlung stellt nur ein einzelnes aus 
einem ganzen Ringe von Problemen dar, die sich alle in Relation 
zu "einander befinden, und jeder Versuch, nur einen Teil des 
Gesamtproblems isoliert zu behandeln, kann zu einem erspriess- 
lichen Ende nicht führen". Hiemach könnte es den Anschein 
haben, als ob Binding und mit ihm vielleicht viele andere dieses 
Thema, weil es eben ein „einzelnes Problem" besonders hervor- 
hebt, von vornherein als unfruchtbar zurückweisen würden. 
M. E. wird aber das von mir gewählte Thema von Bindings 
Vorwurf gar nicht getroffen; auch ich kann, ohne mich mit mir 
selbst in Widerspruch zu setzen, den angeführten Satz vollkommen 
unterschreiben, soweit es sich um das Problem der Fahrlässigkeit 



') Binding, Nonnen I p. YII und YIII. 
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de lege lata und de lege ferenda handelt. Wenn die Fahrlässigkeit 
als eine in der Gegenwart gegebene Form der Schuld dargestellt 
werden soll, so muss natürlich zunächst dargelegt werden, was 
unter Schuld, unter Form der Schuld u. s. w. verstanden wird, 
dann handelt es sich in der Tat um ein „Gesamtproblem". 
Daraus ergibt sich rein negativ, dass es nicht der Zweck der 
Arbeit sein kann und soll, die Fahrlässigkeit unter diesem Gesichts- 
punkte zu behandeln. Es liegt vielmehr im Plane meiner Aufgabe, 
lediglich die geschichtliche Entwicklung der Fahrlässigkeit zu 
untersuchen, auch sie, das Stiefkind der Schuldlehre, einmal in 
den Mittelpunkt der Betrachtung zu stellen, was bisher fast als 
Privileg des Vorsatzbegriffes erscheinen konnte. Denn fast alle 
bisherigen entwicklungsgeschichtlichen Untersuchungen der Schuld- 
lehre haben dem Vorsatz, der ja zweifellos im Kriminalrecht eine 
grössere Bolle spielt als die Fahrlässigkeit, ihre Hauptauf- 
merksamkeit zugewandt, und die Fahrlässigkeit, soweit sie über- 
haupt berücksichtigt wurde, als Anhängsel, fast möchte ich sagen, 
als lästiges Anhängsel, nur nebenbei erwähnt. Es mag schon 
hier antizipiert werden, dass dieser Umstand m. E. zu einer ein- 
seitigen Auffassung des Schuldbegriffes geführt hat, dass, weil 
man fast regelmässig vom Vorsatz aus den Weg zum Schuld- 
begriff suchte, diese auch höchstens für den Vorsatz passte und 
man dadurch gezwungen wurde, die Fahrlässigkeit in eine Form 
zu pressen, in die sie gar nicht hinein passte: Man sah die 
kriminalpolitische Notwendigkeit der Bestrafung der Fahrlässigkeit 
einerseits (wenn auch nicht zu allen Zeiten und nicht immer in 
gleichem Umfange), man ging andererseits in den entwickelteren 
Rechten von dem Satze aus, keine Strafe ohne Schuld, also 
musste die Fahrlässigkeit in den einseitig gefundenen Schuld- 
begriff hineingezwängt werden. 

Wollen wir nun einen Schuldbegriff aufstellen (was, wie 
gesagt, nicht mit in den Rahmen dieser Arbeit fällt), so gilt es 
zuvor, die Elemente des Fahrlässigkeitsbegriffes zu erfassen, und 
das ist wiederum unmöglich ohne die Kenntnis, wie sich diese 
geschichtlich entwickelt hat. Während nun der heutige Begriff 
der Fahrlässigkeit abhängt von seiner geschichtlichen Entwicklung, 
kann man selbstverständlich nicht umgekehrt sagen, dass die 
geschichtliche Entwicklung abhängt von dem heutigen Begriff, 
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und darin liegt zugleich die Rechtfertigung für die Betrachtung 
als Sonderproblem, die wir oben suchten: Dieses Thema steht 
also nicht im Widerspruch mit dem Postulate: Probleme, die sich 
in Relation zueinander befinden, dürfen nicht gesondert be- 
trachtet werden. 

Selbstverständlich ist es, wie oben gesagt, nicht möglich, da- 
bei die geschichtliche Entwicklung des Schuld-, insbesondere des 
Yorsatzbegriffes gänzlich auszuschalten. Nur der Gesichtspunkt, 
von dem hier ausgegangen wird, ist weder die Schuld im allge- 
meinen, noch der Vorsatz im besonderen, sondern die Fahrlässig- 
keit als Form der Schuld einerseits und ihr Verhältnis zum Vor- 
satz andererseits. 

Eine zusammenfassende Arbeit über dieses Gebiet des Straf- 
rechts fehlt gänzlich! Damit soll durchaus nicht gesagt sein, dass 
uns jede Kenntnis der Geschichte der Fahrlässigkeit fehlt. Wir 
finden das Material zerstreut in den verschiedensten Abhandlungen, 
in Darstellungen der Geschichte des römischen und deutschen 
Rechts, in Lehrbüchern, in Monographien und so weiter; tmd es 
wird sich ergeben, dass es sich in der Hauptsache nicht darum 
handelt^ neues Material zu produzieren, als vielmehr das vorhan- 
dene, zum Teil schon vortrefflich verarbeitete, unter dem angege- 
benen Gesichtspunkte zu verwerten. 

Aus dem Zweck der Arbeit, die Entwicklung der Fahrlässig- 
keit in Deutschland zur Schuldform darzustellen, ergibt sich nun 
eine doppelte Einschränkung. 

Erstens kommen nur diejenigen Rechte in Betracht, welche 
einen Einfluss auf das heutige deutsche Recht ausgeübt haben, 
vor allem also das römische, das germanische, das kanonische 
Recht, das Recht der Postglossatoren, das mittelalterliche deutsche 
Recht, sowie insbesondere die Entwicklimg der deutschen Wissen- 
schaft und Gesetzgebung seit der CCC. Dagegen scheiden 
alle übrigen Rechte aus der Betrachtung aus, insbesondere die 
ausserdeutschen modernen Rechte, denen nur kriminal-politisch 
eine, dann allerdings hervorragende, Rolle zufallen würde. 

Zweitens, da die geschichtliche Entwicklung nur Mittel zu 
dem Zweck ist, die Erscheinung der Fahrlässigkeit als selbstän- 
dige Schuldform zu verstehen, konnte es mir nicht auf lückenlose 
Wiedergabe des gesamten Materials ankommen, die gar zu leicht 
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die Hauptsache über die Einzelheiten vergessen lassen könnte, 
sondern es lag mir daran, mich auf die wesentlichsten Entwick- 
lungsstufen zu beschränken und zu ihnen Stellung zu nehmen. 

Es sei mir noch gestattet, von vornherein darauf aufmerksam 
zu machen, dass ich, so weit der Stoff es zulässt, ganz besonders 
auf den psychologischen Grund der Strafbarkeit der Fahrlässig- 
keit kommen wollte. In dieser Beziehung finden wir in der 
heutigen Wissenschaft die Teilung in „bewusste^* und „unbewusste'' 
Fahrlässigkeit. Ich halte nun die Worte „bewusst" und „unbe- 
wusst" als termini technici einer Einteilung der Fahrlässigkeit für 
durchaus nicht glücklich gewählt. Es soll durch sie nicht das 
Vorhandensein des „Wissens" oder „Nichtwissens" und ihrer event. 
Folgen beim Täter ausgedrückt werden, sondern der Einteilung 
liegt der Gedanke zu Grunde, ob dem Täter überhaupt die „Vor- 
stellung" der Möglichkeit des Eintritts des vom Gesetzgeber ge- 
missbilligten Erfolges gekommen ist oder nicht. Vorstellung ist 
nun mit nichten gleich dem Wissen, vielmehr ist die Vorstellung 
die notwendige Voraussetzung des Wissens; dagegen beruht nicht 
auf jeder Vorstellung ein Wissen. Auf eine weitere Ausführung 
dieser Unterscheidung muss ich allerdings an dieser Stelle ver- 
zichten; ich möchte hier nur soviel sagen, dass mir das Vorhanden- 
sein oder Nichtvorhandensein der „Vorstellung" als ein psycho- 
logisch und insbesondere kriminal-psychologisch durchaus disku- 
tabler Einteilungsgrund der Schuld erscheint. Wenn ich trotzdem 
die Termini „bewusste" und „unbewusste" Fahrlässigkeit beibe- 
halte, so liegt das daran, dass ich einerseits in dieser Arbeit aus 
den oben genannten Gründen auf eine eigene Einteilung der Schuld 
verzichten muss, andererseits durch diese Ausführung einem Miss- 
verstandenwerden hoffentlich vorgebeugt habe. 

Es finden sich nun in der Entwicklung des Fahrlässigkeits- 
begriffes zur Schuldform zwei Perioden, die sich wesentlich von- 
einander unterscheiden. In der ersten Periode handelt es sich um 
die Zusammenfassung von kasuistischen Tatbeständen unter einem 
bestimmten Gesichtspimkt, der sich dadurch kennzeichnet, dass 
gewisse nichtgewollte unsoziale Erfolge (wie wir sehen werden, 
allerdings auch einige gewollte Erfolge) weder unter dem Gesichts- 
punkt des Vorsatzes noch unter dem des Zufalls ihren Platz be" 
haupten können. Das ist die Periode der Ausscheidung ; sie dauert 
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in Deutschland bis tief in das 16. Jahrhundert.^) Dann beginnt 
aber eine Periode, in der versucht wird, diesem ausgeschiedenen 
Begriff einen Platz in der Schuldlehre anzuweisen. Diese Periode 
ist, wie ich behaupten möchte, selbst in Deutschland noch nicht 
zum Abschluss gekommen und konnte nicht zum Abschluss kom- 
men, da ja der Oberbegriff der Schuld einerseits, dann aber der 
Gegensatz der Fahrlässigkeit, der Begriff des Vorsatzes, anderer- 
seits sich noch beständig in dem Stadium der Umbildung befindet. 
Als Beweis hierfür genügt ein Blick in die neueste Literatur; 
denn gerade die letzten Jahre haben eine Hochflut von Abhand- 
lungen über die Schuldlehre mit sich gebracht, die den Schuld- 
begriff zum Teil zu revolutionieren scheinen.^) Diese beiden 
Perioden werden nun auch in der Darstellung scharf zu trennen 
sein. Im übrigen werde ich, wie es bei einer historischen Arbeit 
notwendig ist, so viel als möglich chronologisch vorgehen; „so 
viel als möglich", denn ganz lässt sich dieses Prinzip in dieser 
Frage nicht durchführen, da es sich um wechselseitige Einwir- 
kungen der verschiedenen Rechte handelt, welcher Umstand die 
rein chronologische Betrachtung der Entwicklung der Schuldlehre 
in einem einzelnen Lande unmöglich macht. 



^) Nar dieser Absobnitt ist Gegenstand dfes Yorliegenden Teils meiner Arbeit. 

*) lob verweise nur auf L5ffler, Die Scbnldformen des Strafreohts. 1895. 
IL E. Mayer, Die sohnldhafte Handlung und ihre Arten. 1901, derselbe, Beohtsnormen 
und Eülinmormen. 1903. Eohlraaoh, Irrtom und Sohuldbegrifl. 1903. IGrioka 
Die Formen der Strafaohold. 1903. Hold yon Ferneok, Bechtswidrigkeii 1903. 
Graf zu Dohna, Bechtswidrigkeii 1905. 
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L Abschnitt 



Periode der nusscheidung der ^Fahrlässigkeit'' aus der ^^Schutd'' 

einerseits und dem ^^Zufall'' andererseits. 



§2- 
Entstehung nnd Entwicklung der Schuldidee im allgemeinen, 

Wenn man von der Periode der Ausscheidung der „Fahr- 
lässigkeit'^ aus der ^,Schuld^* einerseits und aus dem „Zufall' 
andererseits spricht, so ist es notwendig, erst zwei andere Fragen 
zu beantworten, wenn nicht die ganze Untersuchung in der Luft 
schweben soll: 

1. In welcher Gestalt tritt uns das primitive Straf- 
recht entgegen? 

2. Sind zu allen Zeiten Schuld und Zufall vonein- 
ander getrennt worden, und — wenn nicht — welche 
Umstände haben zu der Trennung in schuldhafte und zu- 
fällige Handlungen geführt? 

Daraus ergibt sich als dritte Frage: 

3. Was versteht man unter den Begriffen „Schuld** 
und „Zufalles und in welcher Weise entwickelt sich 
unter ihrem Einfluss die Fahrlässigkeit? 

1. Ein tieferes Eingehen auf die erste Frage muss ich mir 
leider versagen, da mich ein solches zu weit von dem eigentlichen 



1) Die AiuftUinuigeii des § 2 (a 8—28) sollen haaptAohlioh snr OrieniieniDg 
dienen; meine eigentliohe üntezsaohQng beginnt erst bei § 3, da ^e Arbeit Tor- 
lüglioh eine positiye reohtshistoiisohe Darlegung geben soll 
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Thema abführen würde. ^) Es kann auch auf die Vorführung von 
historischem Material, das für die in Frage kommende, älteste Zeit 
sehr lückenhaft ist und naturgemäss stets bleiben wird, verzichtet 
werden. Dagegen ist das psychologische Moment, das in der Ent- 
stehung der Schuldidee liegt, von grösster Wichtigkeit: wenn wir 
psychologisch verstehen, welche Kräfte die Unterscheidung von 
Schuld und Zufall ins Bollen gebracht haben, was für eine Stufe 
der Entwicklung die Voraussetzung für eine derartige Differenzie- 
rung ist, dann ist damit auch das Verständnis für die Ausbildung 
eines zwischen beiden liegenden Begriffes, nämlich der Fahr- 
lässigkeit, wesentlich erleichtert. 

Das primitive Strafrecht tritt uns in zwei Erscheinungsformen 
entgegen; erstens in der Form der Blutrache gegen einen nicht 
der Geschlechtsgenossenschaft Angehörigen und zweitens in der 
Form der Reaktion gegen einen Angehörigen der Geschlechts- 
genossenschaft. 2)") 

Dieses ist wenigstens die Ansicht der heri*schenden Meinung. 
Eine gegenteilige Ansicht ist in neuester Zeit von zwei Seiten 
vertreten worden, die wir nicht unberücksichtigt lassen dürfen. 

Basedow sucht nachzuweisen,^) dass „nicht in der Blutrache, 
sondern in der Reaktion der Geschlechtsgenossenschaft gegen die 



^) loh yerweise rar Qrientienuig über diese Frage beeondeni auf Post, Bau- 
steine Ar eine allgemeine BeehtswisBenaohaft anf yergleiofaend-eilinologlaober 
Baaia (Oldenburg 1880/81); Steinmet i, Bthnologisohe Stadien lor ersten Ent- 
wioklnng der Strafe. 2 BAnde 1894. Liepmann, Sinleitmig in das Strafreobt 1901; 
derselbe, Enistebnng des Sobnldbegrüfea, (Jen. Inang.-Diss. 1891); derselbe, Die ethischen 
Grundlagen des Strafreohts. (ZeitBohritt für d. ges. Strafrw. Bd. XIY S. 446 bis 504.) 
LSffler, Die Sohnldformen des Strafreohti. Leipiig 1895. Basedow, Die stiaf- 
redhtHohe Yersohnldnng. (Srlaoger Jnang.-Diss. 1898.) Enlisoher, üntersnohangen 
über das peinlidhe Strafreohi (Zeitschrift für yergleioheade Beobtsw. Bd. XVI 
8. 417--469, XVII, S. 1—22. y. Lisit, Der Zweokgedanke im Stratrecht (1882). 
*) Dass nns der Mensch in der QescbleohtBgenossenschaft znerst historisch nach- 
weisbar entgegentritt, ist jetst allgemein anerkannt Die GeschlechtigenossenBchaft 
ist eine Mehrheit Ton Persoaen, die durch Blatsgemeinschaft mitehiander in Yer- 
bindong stehen, und swar ranidhst wohl in der Form der Matterfamilie, erst später 
in der Yaterfamilie. 

*) Der Qrand, weshalb ich für die 2. Form nicht den Aiudraok „Blntradie" 
gebnoche, wird sich ans der weiteren DarsteUnng eigeben. 

^) In der erwtthnten Abbandlnng. 
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pflichtwidrige Handlung der Genossen der Ursprung des Straf rechts 
zu suchen sei". (S. 41.) Er geht von dem ganz richtigen Ge- 
danken aus, dass in der ältesten Zeit unter den Sippegenossen 
zunächst keine wesentliche Differenzierung besteht; Sprache, Sitte, 
Gewohnheit tragen noch einen durchaus einheitlichen Charakter. 
Auch darin muss ich Basedow Recht geben, dass den Menschen 
„von vornherein neben den egoistischen auch altruistische Triebe 
beseelt haben, und zwar letztere durchaus überwiegend" (S. 37). 
Alle diese Momente tragen dazu bei, ein Gemeinschaftsgefühl 
unter den Blutsgenossen zur Entstehung zu bringen. Insoweit 
stimme ich mit Basedow durchaus überein, wenn mir allerdings 
die Behauptung, dass die altruistischen Triebe die egoistischen 
„durchaus" überwogen hätten, zum mindesten bedenklich erscheint. 
Basedow selbst versucht diesen Satz nicht weiter zu begründen, als 
dass er fortfährt: „Dabei besteht ursprünglich keinerlei Untei'schied 
zwischen beiden; als psychische Gebilde sind sie durchaus gleich- 
artig und gleichwertig". Und wenn er weiter sagt, dass „von 
vornherein neben den sozialen, rein individuelle Regungen auf- 
treten, die den Anderen (Blutsgenossen) völlig gleichgültig sind", 
so beweisen solche „rein individuelle Regungen" sicherlich nicht 
das „Überwiegen" von altruistischen Trieben. Dass aber indi- 
viduelle Regungen vorkommen, „die einem oder mehreren von den 
Genossen schaden", ist durchaus richtig,^) und ebenso richtig ist es, 
dass diese eine Basis zu schaffen vermögen, auf der sich das 
Strafrecht entwickeln kann. (Ob diese strafrechtliche Reaktion in 
der Weise und in der Allgemeinheit vor sich gegangen ist, die 
Basedow annimmt, möchte ich hier dahingestellt sein lassen; ich 
werde darauf weiter unten zurückkommen.) Entschieden wider- 
sprechen muss ich aber, wenn Basedow nur in der Reaktion der 
Geschlechtsgenossenschaft gegen einen Geschlechtsgenossen den 
Ursprung des Strafrechts sieht und die Blutrache hiermit nicht 
auf gleiche Stufe gestellt sehen will. Das wäre richtig, wenn 
uns die Geschlechtsgenossenschaft zunächst ohne jede, auch nur 
äussere Berührung mit anderen Geschlechtsgenossenschaften ent- 
gegentreten würde. Aber ebensowenig, wie wir nach Basedows 
eigener Meinung „isoliert lebende, individuelle Menschen nach- 



^) Dieser Satz spiioht ebenfalls nioht für Basedows Andohi 
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zuweisen vermögen", ist es möglich, eine lebende Geschlechts- 
genossenschaft nachzuweisen, die in gar keiner Berührung mit 
einer anderen stände. Die verschiedenen Geschlechtsgenossen- 
schaften haben sich, soweit unsere Kenntnis reicht, zunächst 
feindlich gegenüber gestanden, das goldene Zeitalter Ovids ist 
eine Utopie. Der geringste Anlass hat genügt, zu feind- 
lichen Handlungen zu führen, und die Reaktion auf diese ist 
eben die Blutrache, insoweit stimmt Basedows Meinung mit der 
herrschenden überein J) Sein Fehler ist es, dass er die Blutrache 
nicht als Erscheinungsform des Strafrechts ansehen will, imd zwar 
deshalb nicht, weil er ein Strafrecht ohne Verschuldung nicht 
anerkennt, und weil nun „bei der Blutrache von einer Verschul- 
dung keine Bede ist" (S. 41), deshalb liege auch in der Blutrache 
nicht der Ursprung des Strafrechts. M. E. ist aber diese Prämisse 
schon verfehlt. Wir finden noch in den Gesellschaftsformen, in 
denen sich schon die Staatsgewalt ausgebildet hat, also auf spä- 
terer Entwicklungsstufe, ja noch in einer Zeit, wo der Staat schon 
selbst die Bestrafung in die Hand genommen hat, wie unten ge- 
zeigt werden wird, die Erfolgshaftung; auch hier nimmt niemand 
Anstoss daran, von einem Strafrecht zu sprechen. Ebensowenig 
liegt m. E. ein Grund vor, die Blutrache anders als eine Äusse- 
rung des Straf rechts aufzufassen. Wenn jemand auf Grund seines 
Sprachgefühls davor zurückschreckt, so arbeitet er mit einer 
Privatterminologie, und wenn Basedow aus diesem Grunde die 
Blutrache nicht als Form des Strafrechts ansehen will, so richten 
sich meine Ausführungen selbstverständlich nur dagegen, dass 
jemand, der sich einer Privatterminologie bedient, dieses nicht 
zum Ausdruck bringt. 

In ähnlicher Weise wie Basedow hat auch Liepmann^) be- 
hauptet: „es ist irrig, in der Blutrache eine Offenbarung des Rechts- 



^) Mag man Steinmeti (ai a. 0. 6d; I S. 362) anoh zastimmen, wenn er 
sagt: „Man hat aioh die primitirea Menaohen zweifelsohne als in kleinen Gruppen 
weit Yondnander entfenit lebend vorznstellen^S so mnss man dooh andereraeita be- 
lücksiohtigen, dass die Gruppen nioht sesshaft waren, sondern nomadisierend nmher- 
zogen; bei einem solchen Nomadisieren treten natoigemäss viel eher Begegnungen 
ein und diese Begegnungen haben eben leicht zu feindlichen Zusammenatössen 
geführt. 

') Die Entstehung des Schuldbegriffes S. 30/31. 
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gefühls zu erblicken, die alle Keime der Gerechtigkeit in sich 
trüge . ." 

Wahrscheinlich haben gerade diese Ausführungen Basedow in 
seiner Ansicht bestärkt. Es ist mir nun nicht ganz klar geworden, 
ob Liepmann die Blutrache überhaupt nicht als strafrecht- 
liche Reaktion ansehen will; denn es ist durchaus nicht notwen- 
dig und wird wohl auch kaum vorkommen, dass ein Strafrecht 
„alle Keime der Gerechtigkeit in sich trägt"; das ergibt sich 
aus seiner Kompromissnatur. Will Liepmann nun in der Blutrache 
keine strafrechtliche Reaktion sehen, so muss ich seinen Aus- 
führungen, „dass die Blutrache den Wahnsinnigen ereilt wie das 
unmündige Kind: ja dass selbst das Tier, das den Tod eines Ge- 
schlechtsgenossen bewirkt hat, nicht von ihr verschont bleibt'S 
entgegen halten, dass sich z. B. die Tierstrafen noch im germa- 
nischen Recht des Mittelalters finden und dass auch hier kein An- 
lass genommen wird, dieses nicht als Tier strafe zu bezeichnen. 

Sollte Liepmann aber nur ausdrücken wollen, dass die Blut- 
rache keine Äusserung der ethischen Missbilligung ist (und letz- 
teres glaube ich seiner Abhandltmg zu entnehmen), dann gebe ich 
ihm Recht vom Standpunkte unseres heutigen ethischen Empfin- 
dens. Da aber nach Liepmanns eigener Meinung „die Ethik ein 
Entwicklungsprodukt ist" (a. a. O. S. 25), so glaube ich doch, dass 
die Blutrache für den Menschen in jener Entwicklungsstufe eine 
ethische Missbilligung bedeutet. 

Eine Erwägung jedoch könnte vielleicht dafür sprechen, dass 
wir in der Blutrache keine Form des Strafrechts erblicken dürfen. 
Gar häufig wird die Blutrache, die uns als Gruppenrache, d. h. 
als Rache einer Gruppe gegen eine andere Gruppe von Personen 
entgegentritt, als ein Krieg aufgefasst.^) Der Krieg ist nun vom 



^) Vgl. iosbaeondere Post a. a. 0. S. 145 and fener Steinmeti a. a. 0. Bd. L 
8. 365 a. ff. Ebeilerselba in der „Gdsohleohtsgenosseasohaft der Urzeit'^ (1875); 
Enliaoher a. a. 0.S.418 ff. Dagegen glanbe loh Brnnner nioht hierher rechnen zu 
dürfen. Zwar sagt er (Dentaohe Beohtegeeohlöhte Bd. I. S. 86) „wählt [die Sippe] 
den Weg der Fehde, so . . . entspinnt rioh ein Kriegt. Doch sagt er an anderer Stelle 
(S. 160) „wie ein Volk doh lam Kriege rüstet, so orgaudert sioh die rar Radhe 
entsohlossene Sippe^^; also die Blntraohe führt einen kriegsihnliohen Zu- 
stand herhei. Dai ist aber ganz etwas anderes, als wenn man sagt „die Blntraohe 
ist ein Krieg«*. 
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rechtlichen Standpunkte aus durchaus nicht als eine Strafe im 
eigentlichen Sinne zu nehmen; es gibt, soweit meine Kenntnis 
reicht, kein Lehrbuch des Strafrechts, das den Krieg in sein 
System mit aufgenommen hätte. So hat denn z. B. Kulischer der 
Meinung Ausdruck gegeben, die Rache sei vom Krieg nicht zu 
trennen; den durch sie hervorgerufenen Krieg als Strafe zu be- 
zeichnen sei „ebensowenig möglich, wie heutzutage den wegen 
Verletzung eines Untertanen vom betreffenden Staate erklärten 
Krieg in eine andere Kategorie zu versetzen und ihn mit dem 
Namen „Strafe" zu belegen". 

Diese Ansicht übersieht aber m. E. einen wesentlichen Punkt. 
Wenn wir heute das Wort „Krieg" gebrauchen, so gehen wir da- 
von aus, dass auf Seiten der beiden kriegführenden Staaten eine 
Staatsgewalt vorhanden ist; so definiert v. Lisxt^) den Krieg 
als „den mit Waffengewalt geführten Kampf zweier oder mehrerer 
Staaten". Also der Staatsbegriff ist es, den wir voraussetzen.*) 
Wenn wir aber die Rache jener primitiven Geschlechtsgenossen- 
schaften als „Krieg" bezeichnen, bei denen von einem Staats- 
begriff noch nicht die Rede sein kann, dann ist es ohne weiteres 
klar, dass wir hier den Begriff „Krieg" in ganz anderem Sinne 
nehmen müssen; Krieg im heutigen Sinne gab es damals noch 
gar nicht. Das hat Kuliseher m. E. übersehen, wie aus seinem 
oben angeführten Satze, sowie aus dem Beispiele, da*s er gibt, 
hervorgeht.*) Das zeigt sich auch aus dem Satze (a. a. O. S. 
473), dass das primitive Recht, als ein die wechselseitigen Be- 
ziehungen souveräner Gruppen regelndes, fast in jeglicher Hinsicht 
am meisten unserem „Völkerrecht" ähnelt; denn der Kardinal- 
punkt des Völkerrechts ist, dass es „nur mit Staaten als Staaten, 
d. h. in Bezug auf die Ausübung der staatlichen Hoheitsrechte, 
zu tun hat".^) Und dieser fehlt bei der Geschlechtsgenossenschaft, 



') Lehrbac^ des Yölkeneohts lY. Aufl. 1905. S. 304. 

*) So sagt ▼. Liazt a. a. 0. S. 306: „Nar der Waffenkampf zwischen Mitgliedern 
der YdlkeneohtflgemeinBohaft ist Krieg im Töltoreohtliohen Sinne des Wortes. 
Der Kampf gegen halb- oder nioht ziTilisierte Staaten and Yölkersohaften ist daher 
nicht nach den Sfttien des Kriegsrechtes zu beniteüen.'^ Folglich auch nicht der 
zwischen zwei nicht ziTÜisierten Yölkersohaften. 

*) Knlischer kommt hier aaf den Streit zwischen Deatschland und Yeneznela. 

') Y. Liszt a. a. 0. S. 2. 
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bei der es überhaupt noch keine Staatsgewalt gibt. Man muss 
im Auge behalten, dass zwar der Krieg im heutigen Sinne und 
die Rache bei den primitiven Völkern darin Übereinstimmen, dass 
s^e eine Machtentfaltung einer Gruppe gegen eine andere dar- 
stellen und zwar in der Weise, dass die Gruppe wegen der von 
der anderen Gruppe verletzten Interessen Repressalien übt. Diese 
Definition widerspricht nicht den Grundsätzen des Strafrechtes. 
Wenn man also den Begriff des Elrieges in dieser Weise fasst, 
mag man immerhin die Rache als Krieg bezeichnen, man muss 
sich aber davor hüten, in Anachronismen zu verfallen. 

2. Wir kommen nunmehr zur zweiten Frage: Sind zu allen 
Zeiten Schuld und Zufall voneinander getrennt worden, und — 
wenn nicht — welche Umstände haben die Trennung herbeigeführt? 

Die herrschende Meinung geht m. E. mit vollstem Rechte 
von dem Satze aus, dass das primitive Strafrecht lediglich auf 
der Erfolgshaftung beruht. 

Hiergegen ist nun Basedow^) aufgetreten und hat dagegen den 
Satz zu erhärten versucht, „die Haftung der Gentilen war im 
Prinzip bereits Schuldhaftung". Wir müssen uns ins Ge- 
dächtnis zurückrufen, dass Basedow in der Blutrache gegen einen 
Nicht-Geschlechtsgenossen keine Form des Strafrechts erblickt, 
sondern lediglich in der Reaktion gegen einen Sippegenossen. 
Basedow geht mit Recht von der psychischen Übereinstimmung der 
Geschlechtsgenossen in den wesentlichsten Punkten aus. Er stellt 
dann einen Genossenmord dar und sucht klar zu legen, wie sich 
einerseits das Schuldurteil bei den Genossen, andererseits das 
Schuldbewusstsein bei dem Täter entwickelt. Wenn ich auch 
nicht auf die ganzen Ausführungen des näheren hier eingehen 
kann, so möchte ich doch soviel sagen, dass die Behauptung, es 
stelle sich ausnahmslos ein Schuldurteil bei den Genossen und 



^) a. a. 0. S. 35 ff. Dar gleichen Ansieht scheint Schröder zu sein; er 
sagt in seinem Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte S. 82 Anm. 53: „Die Be- 
tonung des rein ftusserlichen Momentes muss mit der EinführuDg der staatlichen 
Rechtspflege aufgekommen sein, während die allein zwischen Sippegenossen ent- 
scheidenden Sippegerichte wohl immer nach Recht und Billigkeit entschieden^^ Eine 
weitere Begründung gibt Schröder nicht. 
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ein Schuldbewasstsein bei dem Täter ein, unrichtig ist.*) Be- 
zeiclinenderweise führt Basedow (S. 37) den Fall eines vor- 
sätzlichen Genossenmordes an. Wie steht es aber in den 
Fällen der Ungefährwerke, in denen zweifellos eine Bestrafung 
eintrat? Allerdings ist fttr unsere heutige Denkweise das Schuld- 
urteil und das Schuldbewusstsein das Nächstliegendste. Doch ist 
es, wie ich glaube, wiederum ein Anachronismus, diese Art zu 
denken dem primitiven Menschen zu unterschieben. Hierauf 
möchte ich jedoch nicht einmal so grosses Gewicht legen. Viel 
geeigneter und schlagender scheinen mir Basedows eigene Aus- 
führungen seine Ansicht zu wiederlegen, 

Basedow selbst muss nämlich (a. a. O. S. 40) „eine Aus- 
nahme** machen für den Fall, dass „jemand einen Erfolg nur 
durch einen unglücklichen Zufall herbeiführt, ohne dass er ihn 
vorausgesehen hat und voraussehen konnte*^ „Und doch sind 
auch sie (die Ungefährwerke), wie geschichtlich feststeht, durch 
die Genossen gesühnt worden. Es gab also doch Sühne ohne 
Verschuldung." Basedotv spricht hier von einer Ausnahme. 
Nun gibt es aber nur die Alternative: Ein Erfolg wird schuld- 
haft oder nicht schuldhaft, mithin durch unglücklichen Zufall 
herbeigeführt. Denn das Kausalitäts Verhältnis zwischen Handlung 
und Erfolg ist wohl von jeher die Voraussetzung der Strafbarkeit 
gewesen. Sagt man, auch der durch Zufall herbeigeführte Erfolg 
wird bestraft, so stellt dieser Fall keine Ausnahme mehr dar, er 
tritt zunächst logisch neben den schuldhaft herbeigeführten Erfolg. 
Es ist nun ohne weiteres klar, dass der Satz, ,, sowohl der schuld- 
hafte als der zufällig herbeigeführte Erfolg wird in gleicher Weise 
bestraft", keinen anderen Sinn hat und haben kann als: jeder 
herbeigeführte Erfolg wird in gleicher Weise bestraft. Es ist 
hier weder von verschuldetem noch von zufälligem Erfolg die 
Bede, weil eben noch gar keine Unterscheidung zwischen beiden 
vorhanden ist. Der Satz gewinnt erst dann Sinn, wenn er in 
Gegensatz gebracht wird zu einer Zeit, in der tatsächlich, wenn 



^) Ich Terweine hier aaf die weiter noten besproohene entgegengesetzte Anfiioht 
Kalis eher 8 in Hinsicht darauf, dass z. B. der Yerwandtenmord orspnLnglioh in 
Yielen Fällen nicht bestraft worden ist. 
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auch zunächst nur in einzelnen Fällen, der schuldhaft und der 
zufällig herbeigeführte Erfolg verschieden beurteilt wird. Dieses 
hat Basedow in den angeführten Sätzen aber nicht ausdrücken 
wollen; denn er sagt (S. 41): „So unterscheiden sich die von 
ungefähr verursachten antisozialen Handlungen in ihrem 
psychischen Einfluss auf die Genossen wie auf den Täter kaum, 
jedenfalls für sie nicht bemerkbar, von der schuldhaften'*. 
Ist also kein Unterschied für sie bemerkbar, so kann auch der 
Unterschied in der Reaktion auf den Erfolg nicht „bemerkbar^* 
sein. Mithin ist der Satz „die Haftung der Gentilen war im 
Prinzip bereits Schuldhaftung, äusserlich bloss Erfolgshaftung, 
insofern man lediglich auf Grund der Tatsache sühnte, dass der 
Gentil den gesellschaftswidrigen Erfolg herbeigeführt hatte, ohne 
sich des Verschuldungsprinzipes bewusst zu werden" (S. 41), nicht 
geeignet, den Satz zu erschüttern: das primitive Straf recht nimmt 
zunächst auf die Verschuldung keine Bücksicht. 

Damit stehen wir vor der Frage: Welchen Umständen ver- 
dankt die Schuldidee ihre Entstehung? 

Indem wir uns erinnern, dass uns das primitive Strafrecht in 
zwei Erscheinungsformen entgegentritt, müssen wir naturgemäss 
auch hier beide gesondert prüfen. 

Es ist zunächst ohne weiteres klar, dass die Blutrache gegen- 
über einem Nicht-Geschlechtsgenossen der Entstehung der Schuld- 
idee keinen sehr günstigen Nährboden gewährte. Das individuelle 
Moment trat bei der Blutrache ganz und gar in den Hintergrund. 
Es fehlte jegliches Gemeinschaftsgefühl unter den Beteiligten. 
Der Satz, der uns heute selbstvertändlich erscheint und der die 
Voraussetzung eines objektiven Urteils bildet: audiatur et altera 
pars, konnte überhaupt in der Regel nicht befolgt werden, in- 
sofern der Täter bei seinen Sippegenossen und daher eine Ver- 
nehmung über die Gründe seiner Tat nicht möglich war. Wurde 
er aber auf handhafter Tat betroffen, so war von einem unpartei- 
ischen Verhör, sofern überdies die Blutrache nicht sofort an ihm 
vollzogen wurde, nicht die Rede. Mit Recht sagt Kulischer : ») 
„Die Tötung oder Verletzung eines Mitgliedes der Sippe ist nur 
eine unter den zahlreichen Veranlassungen, die die immer glühende 



') a. a. 0. 8. 418. 
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• 

Kriegslast aufs neue anfachen'^ Es ist klar, dass durch die 
geringste Verletzung das feindliche Spannungsverhältnis aus- 
gelöst wurde, das dann in massloser Blutrache zum Ausdruck 
kam. Solange die verschiedenen Geschlechtsgenossenschaften 
sich von vornherein feindlich gegenüber traten, konnte die Schuld- 
idee bei Verletzungen demnach überhaupt nicht zur Entstehung 
kommen. 

Ganz anders verhielt sich dieses, wenn der Urheber der 
antisozialen Handlung ein Sippegenosse war. Das Verhältnis 
der Sippegenossen untereinander ist, wie Suiherland^) nach- 
gewiesen hat, aufgebaut auf dem Prinzip der Sympathie; ein 
ethisches Band hält die Geschlechtsgenossen umschlungen, und 
ebenso wie es noch heute der „Familie" schwer fällt, einen 
Familiengenossen „fallen" zu lassen, über ihn ein für alle Mal den 
Stab zu brechen, so war es schon damals: gegen die Vernichtung 
eines Blutsgenossen (und um solche handelt es sich in der Zeit 
von der wir sprechen) bäumte sich das Familiengefühl auf. In 
diesem Gemeinschaftsgefühl liegen nun alle die Voraussetzungen 
zur Entstehung der Schuldidee, die wir bei der Reaktion gegen 
einen Nicht-Geschlechtsgenossen vermissten. Hier waren der 
Verletzer und der Verletzte unter den Augen der Blutsgenossen 
aufgewachsen ; beide waren an sich den Sippegenossen gleich lieb. 
Diese hatten den Streit häufig wie ein Unwetter heraufziehen 
sehen; sie hatten dann schon vor der Tat innerlich für einen von 
beiden Stellung genommen, ja, vielleicht führte der Verletzer nur 
das aus, was so mancher von ihnen sich im stillen vorgenommen 
hatte. War aber die Verletzung nur „von ungefähr" eingetreten, 
so brachte es die räumliche Begrenzung, in der wir uns das Leben 
dieser Menschen sich abspielend denken müssen, mit sich, dass 
diese von jedem Sippegenossen als ein unglücklicher Zufall an- 
gesehen wurde; nur ein Schritt weiter, und es stellt sich das 
Bewusstsein ein, dass auch einem jeden von denen, die jetzt den 
Richter spielten, ein gleiches Missgeschick zustossen könnte, imd 
dass sie dann selbst die Gerichteten sein würden. Und indem 
man wohl schon damals den Grundsatz „was du nicht willst, dass 
man dir tu', das füg' auch keinem andern zu" (selbstverständlich 



^) SntherUnd, the origin ud giowth of the monl instinct. 1898. 

BescJiüti, Die Fahrlääsigkeit etc. 2 
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nicht in der Form) kannte, liess man wohl zunächst mal „Gnade 
vor Recht" ergehen; damit war der erste Anstoss zur Umgestal- 
tung des starren Erfolgsprinzipes gegeben, und diese findet ihren 
Ausdruck in der Sanktionierung des Schuldprinzipes, das allerdings 
damit noch nicht in vollem Umfange anerkannt zu sein brauchte. 

Auf ein weiteres psychologisches Moment, das zur Entstehung 
der Schuldidee führen konnte, möchte ich aufmerksam machen. 
Wenn auch die Differenzierung unter den Blutsgenossen in dieser 
Zeit noch nicht sehr gross war, so ist es m. E, zweifellos, dass 
sie von jeher tatsächlich vorhanden war, und zwar auf Grund 
körperlicher und intellektueller Veranlagung. Wird dieses zu- 
gegeben, so ist es auch klar, dass es zu allen Zeiten Personen 
gab, die einen besonders grossen physischen und psychischen 
Einfluss auf ihre Umgebung ausgeübt haben. War mm ein 
solcher Mann der Täter, so liegt der Gedanke sehr nahe, dass er 
für sich auch in dieser Beziehung eine Ausnahmestellung be- 
anspruchte und damit für sich eine Ausnahme von der starren 
Erfolgshaftung statuierte. Damit war aber wiederum ein Präjudiz 
geschaffen, worauf sich auch andere berufen konnten, und so 
sehen wir auch hier den Boden geebnet für die Entstehung 
der Schuldidee. 

Schliesslich möchte ich noch ein Moment, das hierzu führen 
konnte, erwähnen. Löffler ^) hat darauf aufmerksam gemacht, 
dass „wie in jeder Verletzung zunächst eine Kränkung, eine ab- 
sichtliche Verhöhnung des Rechtes gesehen wurde, der Portfall 
dieser Verhöhnung bei nicht absichtlich herbeigeführter Tat, auch 
das Bedürfnis nach der Intensität der Reaktion minderte, ja 
ganz aufhob". 

So sind wir durch aprioristisch-psychologische Untersuchungen, 
die keineswegs den Anspruch auf Vollständigkeit machen, zu dem 
Ergebnis gelangt, dass ein hoher Grad der Wahrscheinlichkeit 
dafür spricht, in der Reaktion der Sippe gegen einen Sippe- 
genossen den Ursprung der Schuldidee zu sehen. 

Diese psychologische Vorprüfung war notwendig; denn das 
historische Quellenmaterial für diese Zeit ist überaus dürftig. 
Immerhin können wir aus ihm zweierlei entnehmen; 



1) a. a. 0. S. 23 u. £f. 
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1. dass die Reaktion gegen einen Sippegenossen nur in wenigen 
Fällen eintrat; 

2. dass die angewandten Strafmittel verhältnismässig milde 
gewesen sind. 

Was den ersten Punkt anbetriift, so müssen wir uns zum 
Verständnis dieser Erscheinung klar machen, dass die Auffassung 
dessen, was als antisozial empfunden und deshalb strafwürdig 
erscheint, auf den verschiedenen Entwicklungsstufen der Völker 
ausserordentlich gewechselt hat, und dass daher das Strafrecht 
auf die verschiedenen Handlungen in ganz verschiedenem Umfange 
reagieren musste. Es leuchtet ein, dass in jener ältesten Zeit, wo 
sich der Begriif des Eigentums noch nicht ausgebildet hat, von 
den Vermögensdelikten keine Rede sein kann, ebensowenig wie von 
Urkundenfälschung, .Münzverbrechen und dergleichen. Ganz be- 
sonders interessant für unseren Zweck ist das Verhältnis des 
ältesten primitiven Strafrechts zur Tötung eines Sippegenossen 
durch einen anderen Sippegenossen, die sich für diese Periode 
als eine Verwandtentötung darstellt; denn bei den Tötungsdelikten 
hat sich stets am allerehesten die Schuldidee entwickelt. Die 
Reaktion gegen die Verwandtentötung findet ihren Ausdruck, wie 
unsere heutigen Quellenforschungen ergeben haben, in ganz 
anderer Form, wie wir sie bei den Tötungsdelikten im allgemeinen 
nachzuweisen vermögen. >) 

Schon logisch ist es nicht möglich, innerhalb der „Bluts- 
genossenschaft*' von „Blutrache'' zu sprechen; denn die Bluts- 
genossen müssten dann, wenn sie an einem der Ihren die Blut- 
rache vollzogen hatten, wieder an sich selbst die Blutrache 
vollziehen, weil diese Tat in der Zeit, wo nur der Erfolg in 
Frage kommt, wiederum Blutrache verlangt. Dieses mag etwas 
sophistisch klingen; aber wenn man bedenkt, dass bei der Blut- 
rache die ganze Sippe des Erschlagenen nicht nur gegen den 
Täter, sondern gegen die ganze Sippe des Täters auszieht, um 
für die Tötung Rache zu nehmen, so ist es ohne weiteres klar. 



n Vgl. hienn besonden KaÜBohei a. «. 0. S. Post, Gnmdrin S. 235, 236; 
Steinmetz a. a. 0. Bd. I S. 368—381, fid. II S. 113—176. Kohler, Lehre 
von der Blniiaohe (1885), derselbe Z. f. Tgl. Reohtsw. XL S. 453 u. ff. 

2* 
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dass die Blutrache nicht die Form der Reaktion auf die Ver- 
wandtentötung gewesen sein kann.^) 

Wir finden nun noch heute bei einigen Naturvölkern das 
Fehlen jeder Reaktion auf Verwandtentötung.') Die Gründe hier- 
für kann man einerseits darin erblicken, dass auf dieser Entwick- 
lungsstufe das Gemeinschaftsgefühl noch so stark und die Über- 
sichtlichkeit der Verhältnisse noch so gross ist, dass man regel- 
mässig von der Präsumtion ausging, der Täter habe berechtigte 
Gründe gehabt, und andererseits darin, dass man zu dem einen 
Verlust nicht noch einen weiteren gesellen wollte. Unrichtig er- 
scheint mir aber die Behauptung Brunnenmeislers,^) dass „die Ge- 
schlechtsgenossenschaft auch der Personenkreis war, in welcher 
die Tötung zuerst als Verbrechen . . . auftrat". Brunnenmeister kommt 
zu diesem Satze, weil er (a. a. O. S. 91) die Blutrache nicht als 
Strafe ansieht; dann hat er selbstverständlich von seinem Stand- 
punkt aus Recht; aber, wie wir oben gezeigt haben, ist diese 
Praemisse falsch und daher auch die Folgerung. Nur erscheint 
es mir bezüglich der Reaktion gegen eine Verwandtentötung 
allerdings fraglich, ob wir das vollständige Fehlen derselben nicht 
doch als eine Ausnahme ansehen müssen. Wie dem aber auch 
sein mag, ein solcher reaktionsloser Zustand hat sich sicherlich 
nicht lajige erhalten, und man ist wohl gar bald zu einer Reak- 
tion gegen den Täter gekommen, die wir ebenfalls auf der primi- 
tivsten Gesellschaftsstufe nachzuweisen vermögen. 

Doch da begegnet uns wiederum eine eigenartige Erscheinung, 
die ganz im Widerspruch steht mit der Auffassung, die man sich 
von jener Zeit im übrigen macht. Während man sich diese primi- 
tiven Menschen überaus roh und zu Gewalttätigkeiten neigend 
vorstellt und m. E. auch vorzustellen berechtigt ist, sind die 
Strafmittel, die gegen den Genossenmörder zur Anwendung 
kommen — zum Teil wenigstens — äusserst gelinde.*) So be- 
steht die Strafe des Verwandtenmordes bei den Kelten lediglich 



^) AHB diesen Gründen habe ich Termieden, das* Wort „fiiatnohe^^ in diesem 
Sinne in gebrauchen nnd mich mit dem allerdings recht farblosen Wort 
^Reaktion" begnügt 

*) Enlisoher Terweist (a. a. 0. S. 457) auf die Völker der Eankasier. 

^ Die Tötongsrerbrechen im altrömischen Recht Leipsig 1887 S. 98. 

*) Enlischer a. a. 0. 8. 454 f. 
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in einer Zurücksetzung innerhalb der Sippe, ^) wozu noch 
die kirchliche Strafe einer Wallfahrt tritt. Femer findet sich 
als Strafe für den Yerwandtenmord besonders häufig die Aus- 
stossung aus der Sippe. Steinmeix^) meint nun, dass die Aus- 
stossung nur eine Verstärkung der stillschweigenden Verachtung 
gewesen sei, ohne direkte Tötungsabsicht. Es ist m. E. doch 
sehr zu erwägen, ob nicht auf dieser Kulturstufe eine Ausstossung 
aus der Sippe einer Tötung ziemlich gleich kommt. Auf dieser 
Stufe kann sich der Mensch nur in der Gemeinschaft erhalten, er 
ist für sich ein nicht lebensfähiger Teil des sozialen Organismus; 
darauf beruht nicht zum wenigsten das starke Gemeinschafts- 
gefühl. Die Ausstossung entzog ihm jede Verbindung mit den 
Grenossen; er hatte, im allgemeinen wenigstens, keine Hoffiiung 
in einer anderen Sippe Aufnahme zu finden, oder in seiner 
eigenen Sippe wieder aufgenommen zu werden; so musste er in 
der Regel hilflos zu Grunde gehen. Danach erscheint mir, dass 
die Ausstossung aus der Sippe im Effekt wenigstens etwas 
wesentlich anderes gewesen ist als lediglich „eine Verstärkung 
der stillschweigenden Verachtung**.^) Das Resultat, das wir aus 
diesen Ergebnissen ziehen, ist also dahin zusammen zu fassen: 
Sofern wir im primitiven Strafrecht überhaupt eine Reaktion auf 
Verwandtenmord finden, tritt sie uns in verhältnismässig milder 
Form entgegen, insofern die Sippegenossen vor der direkten 
Tötung eines der ihren zurückschrecken; Blutrache gegen die 
Sippegenossen gibt es nicht. Andererseits ist es klar, dass wir 
auch in dieser Reaktion eine Erscheinungsform des Strafrechts 
zu erblicken haben. Daraus folgt übrigens auch, dass die Blutrache 
nicht die einzige Form des primitiven Strafrechts gewesen ist 
In den Fällen, in denen eine Reaktion gegen den Genossen- 
mord eintritt, wird nim zunächst ebensowenig wie bei der Blut- 



*) Vgl Knlisoher a. a. 0.; das Baoh des d'Arboia de Jubainville, Etades, auf 
das doh Knlisober beruft, ist mir leider nicht zugänglich. 

*) A. a. 0. Bd. II 8. 171. 

') Auf die interessante Streitfiage, ob die germanische Friedlosl^gnng als eine 
Tdtnngspflicht (so vor allen Branner, Reohtsgesohichte, 8. 166 n. If., Schröder 
8. 75 n. f.) oder ein Totnngsrecht (so Kalischer a. a. 0. Bd. XYI. 8. 48 and ff.) 
safnifBMen ist, kann ich hier nar aufmerksam machen; ein Eingehen yerMetet 
dohy wen diese Untersachang za sehr ins Spezielle fahren wfirde. 
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räche an einem nicht zur Sippe Gehörigen auf das psychische Ver- 
hältnis des Täters zur Tat Rücksicht, genommen; wir finden da 
ebenfalls die reine Erfolgshaftung. Und doch bedeutet das vor- 
stehende Ergebnis eine nicht unwesentliche Erhärtung für die 
Hypothese, dass die Schuldidee das feste GefUge der reinen 
Erfolgshaftung zuerst in der Reaktion der Sippe gegen einen 
Sippegenossen durchbrochen hat. Die Tötung des Täters, die 
unmittelbar auf die Tat erfolgte, war nicht wieder rückgängig zu 
machen. Ganz anders die Ausstossung! War es offenkundig, 
dass nur ein Unglück den Genossen zum Verbrecher gestempelt 
hatte, so war es immerhin möglich, dass, wenn nach Jahren der 
Eindruck des Erfolges sich verwischt hatte, eine Ausnahme gemacht 
und der Täter wieder in den Kreis seiner Sippegenoasen aufge- 
nommen wurde, insofern dieser nicht inzwischen den Unbilden des 
Waldes zum Opfer gefallen war. Damit war aber ein Präjudiz 
geschaffen für die Durchbrechung des allgemeinen Prinzipes und 
einer nach unseren Begriffen gerechteren Auffassung die Bahn 
geebnet. 

Wir haben, um die Darstellung übersichtlicher erhalten zu 
können, im vorhergehenden immer nur von den Blutsgenossen ge- 
sprochen. Es ist klar, dass nach einer Reihe von Generationen 
die Verzweigung der Familie schon einen derartigen Umfang an- 
genommen hat, dass die „Blutsverbindung*' immer mehr hinter der 
nunmehr in den Vordergrund tretenden sozialen Natur der Ge- 
sellschaft zurücktritt. Andererseits ist aber zu bedenken, dass die 
gemeinsamen Wohnstätten, das gemeinsame Schutz- und Trutz- 
verhältnis, die Einseitigkeit des Lebens den familiären Charakter 
viel länger zu erhalten vermochte, als das in modernen Staaten 
möglich ist. Das berechtigt uns dazu, unsere Ergebnisse auch 
auf die Zeit anzuwenden, in der nicht mehr die eine Familie, 
sondern mehrere Familien vorhanden sind, deren gemeinsame Ab- 
stammung weit zurück liegt, aber in denen die Familientradition 
noch fortlebt. Also auch in dieser erweiterten Sippe findet die 
Schuldidee einen günstigen Boden in dem sie beherrschenden 
Prinzip der Sympathie. 

Die nächste Stufe der Gesellschaft ist die Gaugenossen schaft: 
benachbarte Sippen schlössen sich zu einem Gau zusammen; denn 
gemeinschaftliche Ziele, gemeinschaftliche Gefahren und mit Ein- 
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tritt der exogamen Ehe auch gemeinschaftliche Verwandte (wenn 
auch nicht im Sinne jener Zeit) Hessen die Streitaxt zwischen 
ihnen begraben. So entsteht auch innerhalb der Gaugenossenschaft 
ein Gemeinschaftsgefühl, und auch zwischen den ursprünglich 
sich feindbch gegenüber stehenden Sippen kann sich nun die 
Schuldidee fortentwickeln. 

Wir haben bei der Untersuchung der Entstehung des Schuld- 
prinzips bisher nur die Momente hervorgehoben, welche wir als 
ethische bezeichnen können. Auf ganz anderem Boden erwächst 
diesen ein Bundesgenosse, nämlich in der Entwicklung des Staates, 
also in einem sozialen Moment. 

In der Gaugenossenschaft bildet sich eine Macht, die sich 
kennzeichnet durch einen Willen, der etwas anderes ist als die 
Summe der Einzel willen der Gaugenossen, das ist der Staat. In 
diesem Staatswillen, der repräsentiert wird von einer oder wenig- 
stens von einer beschränkten Zahl von Personen, war eine Voraus- 
setzung gegeben, das Reaktionsbedürfnis zu objektivieren und, 
falls die Beaktionshandlung der Verletzten über die objektiv, d. h. 
über die vom Staatswillen für richtig gehaltene Grenze hinaus 
ging, die Reaktion dem Verletzten aus der Hand zu nehmen und 
selbst auf die Verletzung zu reagieren. Eine solche Objekti- 
vierung benimmt aber der Reaktionshandlung das einseitige, vom 
augenblicklichen Gefühl eingegebene, willkürliche Moment; es 
entsteht ein über den Parteien stehender Richter, und damit ist 
wieder ein Schritt getan auf dem Wege zur Schuldidee. ^) Denn 
dieser Richter wird die Interessen der beiden streitenden Parteien 
abwägen und sie mit den Interessen des Staates zu vereinbaren 
suchen. Das Interesse des Staates ist aber keineswegs die mass- 
lose Rache. 

Endlich hat auch das Sakralrecht einen grossen Einfluss auf 
die Entwicklung der Schuldidee gehabt. Denn auch in der durch 
den gleichen Kult verbundenen Gesellschaft ist, ganz ähnlich wie 
im Staat, der Keim für eine Objektivierung der Rache, für ein 
„Verstehenwollen'' des Täters gegeben. Hierzu kommt, dass 



') Löfflei sagt (a. a. 0. S. 25) mitBeoht: „Überall doxt, wo mit der Strafe 
in erster Linie ein öffenüiohes Interesse geordnet werden soll, findet das Sohnld- 
prinzip günstige Bedingnngen^^ 
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gerade die religiöse Idee sich am frühesten bemüht hat, die 
Oesinnung der Menschen zu erforschen. So ist es kein Wunder, 
dass wir in den meisten Rechten auch das Sakralrecht als 
treibende Kraft für das Schuldprinzip finden. 

Ich muss es mir versagen, die Voraussetzungen der Ent- 
stehung der Schuldidee und ihren allmählichen Entwicklungsgang 
bis ins einzelne zu verfolgen, da es mir lediglich darauf ankommt, 
die Ursachen ihrer Entstehung zu prüfen und zu zeigen, aus 
welchen Gründen sie überhaupt im Strafrecht Aufnahme ge- 
funden hat. 

Jetzt möchte ich nur wenige Worte über die Art und Weise 
sagen, in welcher uns zunächst das Schuldprinzip im Strafrecht 
gegeben ist. 

Der Übergang von der Erfolgshaftung zur Schuldhaftung 
vollzieht sich selbstverständlich wie alles historische sehr all- 
mählich. Zunächst bleibt im Prinzip die Erfolgshaftung bestehen; 
daneben tritt ganz vereinzelt als Ausnahme die Frage nach der 
Verschuldung auf, und zwar in der Weise, dass der Mangel 
der Schuld festgestellt wird. Dieses ist aus psychologischen 
Gründen sehr erklärlich; denn in dem Verantwortlichmachen für 
den Erfolg liegt für jene Zeit ein soziales Unwerturteil enthalten. 
Dieses blieb natürlich auch für die Verschuldungsfälle in unge- 
mindertem Masse bestehen; dagegen schwächte es sich ab, oder 
hörte gänzlich auf bei Mangel der Schuld: Darin kennzeichet 
sich also die veränderte Auffassung. 

Auch hier wurde nun nicht etwa die Frage allgemein so 
gestellt: fehlt im einzelnen Falle die Verschuldung? Ein der- 
artiges Eingehen auf das psychische Verhältnis des Täters zur 
Tat liegt jener ältesten Periode noch gänzlich fem. Vielmehr 
werden gewisse, häufiger vorkommende Fälle, die eine mildere 
Beurteilung in der Regel angebracht erscheinen lassen, als 
typischer Tatbestand geringerer Strafwürdigkeit oder gar Straf- 
losigkeit festgehalten, und jeder Fall, der unter diesen Tatbestand 
fällt, ohne Rücksicht auf die Psyche gerade dieses Täters be- 
handelt.^) Erst einer viel späteren Zeit war es vorbehalten, in 

^) Vgl. Bftsedow a. a. 0. S. 49; Binnner, Über abaiohtslose Missetat im 
altdentsohen Strafrechte. (Sitcimgsberiohte der £gl. FreoBS. Akid. d. Wiasenaoh. zu 
Berlin 1890. XXXV. 8. 815 n. ff.) 
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jedem einzelnen Falle nach der Verschuldung zu fragen und zu 
untersuchen, ob auch der subjektive Tatbestand des Deliktes 
erfüllt ist. 

3. Mit dieser Frage befinden wir uns in einer vollständig 
neuen Periode des Strafrechts, und das Charakteristikum derselben 
ist, dass objektiv in jedem einzelnen Falle geprüft wird, ob 
der Täter den Erfolg „schuldhaft" oder „zufällig" herbeigeführt hat. 

Da erhebt sich nun sofort die Frage, was versteht man unter 
„schuldhaft" und „zufällig" herbeigeführtem Erfolge, was unter 
„Schuld" und „Zufall" überhaupt? 

Die beiden Begriffe Schuld und Zufall sind, wie wir oben*) 
ausführten, kontradiktorisch. 2) Es gibt keinen „zufälligen" Er- 
folg, solange es keinen „schuldhaften" Erfolg gibt; und umge- 
kehrt, haben wir den Begriff des „zufälligen" Erfolges, dann ist 
damit auch der „schuldhafte" Erfolg bestimmt; Gebraucht man 
also Schuld imd Zufall in Antithese, so ist der eine Begriff ledig- 
lich die Negation des anderen. Es ist daher unrichtig zu sagen, 
ursprünglich sei jeder zufällige Erfolg schuldhaft herbeigeführt; 
denn was „zufällig" ist, kann nicht unter demselben Gesichts- 
pimkt „schuldhaft" sein. Es liegt vielmehr m. E. eine Verwechs- 
lung von „schuldhaft" und „strafbar" vor, indem man von dem mo- 
dernen Strafrecht ausgeht, wo sich an den schuldhaft verursachten 
Erfolg die Strafe als Rechtsfolge knüpft. Nun lautet der Fehl- 
schluss: strafbar ist, was schuldhaft ist, also (!) kann schuldhaft 
für strafbar eingesetzt werden, und da in jener ältesten Periode 
jeder „zufällig" verursachte Erfolg als „strafbar" angesehen wurde, 
80 ist auch der „zufällig" herbeigeführte Erfolg stets „schuld- 
haft". In dieser Gleichsetzung von ,.schuldhaft" und „strafbar" 
liegt also der Fehler; denn der Oberbegriff ist „strafbar"; er er- 
gibt sich aus einer Reihe von anderen Begriff'en wie z. B. 
„rechtswidrig" 3), „zurechnungsfähig", wozu aber auch der Begriff 
., schuldhaft" gehört; dieser letztere ist also nur ein Teil des Be- 



>) Vgl. S. 15 f. der Darstelluog. 

') Daneben kann man sie anch als konbäre Begriffe anfftesen, insofern bei der 
Sohnld ein ünwertorteil geftllt wird, während durch den Atudmok „Zafall^^ der Ge- 
«(ditipankt des „ünvorhersehbaren^^ betont werden soll. 

*) Der Ansdniok „reohtswidrig^^ wird hier nar im Sinne von „den objektiven 
l^tbestand einer Beohtsnorm erf&Uend'^ gebranoht 
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griffes „strafbar'^ Es ist daher unzulässig, hier ein pars pro toto 
zu nehmen und aus dem Satze , Jeder (zufällige) Erfolg ist straf- 
bar'' zu machen ^Jeder (zufällige) Erfolg ist schuldhaft-'. 

Ich habe das Wort „zufällig" in Klammem gesetzt, um damit 
auszudrücken, dass es nicht nur falsch ist zu sagen »jeder „zu- 
fällige" Erfolg ist schuldhaft'S sondern auch »jeder Erfolg ist 
schuldhaft" verursacht« Denn hier tritt die Verwechslung noch 
klarer zu Tage, da hier das Korrelat der Schuld, nämlich der 
Zufall, fehlt und mit diesen Worten lediglich das kausale Ver- 
hältnis von Tat und Rechtsfolge ausgedrückt werden soll. 

Mit der kontradiktorischen Natur der Schuld und des Zufalls 
ist aber noch nicht gesagt, dass der Inhalt, der mit diesen Be- 
griifen verbunden wird, zu allen Zeiten derselbe gewesen ist; das 
gerade Gegenteil ist der Fall. Diese Veränderung des Inhaltes 
ist in doppelter Weise vor sich gegangen. Was nämlich das Ver- 
hältnis dieser Begriffe zueinander anbetrifft, so hat die Grenze 
zwischen ihnen beständig gewechselt, und diese Erscheinung hat 
bis heute noch nicht aufgehört. Mit dieser Feststellung ist 
andererseits zugleich erkannt^ dass auch jeder der beiden Begriffe 
für sich betrachtet nicht unverändert geblieben sein kann, dass 
jeder von ihnen neue Elemente in sich aufgenommen, andere von 
sich abgestossen haben muss. Daraus entspringt ihre verschiedene 
Abgrenzung zu den verschiedenen Zeiten und die Unmöglichkeit, 
inhaltlich das Wesen eines jeden Begriffes abstrakt zu definieren. 

Das Resultat, das wir aus dem Vorstehenden speziell für 
unsere Frage erhalten, ist nun, dass wir an sich wegen der kon- 
tradiktorischen Natur von Schidd und Zufall nur einen von beiden 
Begriffen zu untersuchen brauchten, woraus sich der andere dann 
als die Negation des ersteren von selbst ergeben würde. Aber 
dann läge die Gefahr vor, die inhaltliche Begrenzung von Schuld 
und Zufall zu übersehen und die allmähliche Verschiebung der 
Grenzlinie nach der einen oder anderen Seite nicht zu bemerken. 

Um dies an einem Beispiel klarer zu machen, sei es mir an 
dieser Stelle gestattet, eine Erscheinung vorweg zu nehmen, der 
wir in allen Rechten, soweit sie diese Entwicklung überhaupt 
schon durchgemacht haben, begegnen. 

Nachdem sich die Scheidung in schuldhaft und zufällig her- 
beigeführten Erfolg vollzogen hat, findet sich auf einer gewissen 
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Entwicklungsstufe allgemein nur ein Schuldbegriff, Schuldarten 
gibt es nicht Diesem Schuldbegriff ist in der Hegel ein Begriff 
wesentlich, das ist der „Wille": Schuld ist der „gewollte", Zufall 
der „nichtgewollte" oder besser gesagt der „ungewollte" Erfolg.') 
Im Laufe der Zeiten hat sich nun ein bedeutungsvoller Wechsel 
vollzogen: aus dem Zufall sind einige Elemente in die Schuld 
übergegangen, die mit dem Willen als solchen nichts zu tim 
haben, bei denen zum mindesten die Schuld den ausschliesslichen 
Charakter der Willensschuld abgestreift hat, z. B. die „unbewusste 
Fahrlässigkeit".«) 

Die Ausscheidung dieser Elemente würden wir aber bei einer 
einseitigen Untersuchung des Zufalls oder der Schuld gar nicht 
bemerken. Daraus ergibt sich die Notwendigkeit, sowohl den 
Begriff der Schuld als den des Zufalls zu berücksichtigen, trotz 
ihres kontradiktorischen Charakters. 

„Es findet sich zunächst nur ein Schuldbegriff, Schuldarten 
giebt es nicht",*) sagten wir für jene ältere Periode. Heute haben 
wii*, wenigstens in Deutschland, nach der für die lex lata unbe- 
strittenen Lehre zwei Schuldarten, Vorsatz und Fahrlässigkeit, 
und, während die erstere sich aus dem ursprünglichen Schuld- 
begriff direkt ableitet, ist die letztere als Schuldform jedenfalls 
jüngeren Datums. Da erhebt sich die Frage: Wann und aus 
welchen Elementen hat sich der Begriff der Fahrlässigkeit ge- 
bildet, welche Umstände haben bei seiner Entwicklung mitgewirkt, 



*) Der Ansdniok „ungewollt^' eignet siöh für diesen Zweck besser, weil in dem 
,^oht gewollt** mehr der Begriff des „Abgelehnten'^ WoUens liegt, während „nn- 
gewoUt** mehr das „Fehlen des Willens*' kennzeichnet, auf den es beim Zafftll in 
erster Lbie ankommt; ich mass jedoch zugeben, dass ich nicht weiss, inwieweit 
mein Sprachgefühl Anspruch auf allgemeine Anerkennung hat. 

*) Bei der unbewussten Fahrlftssigkeit ist sicherlich der Brfolg nicht gewollt, 
im Gegensatz zu dem ursprünglichen Schuldbegriff, bei dem der Wille direkt auf 
den Erfolg gerichtet war. Insofern wird wohl die gänzlich Terschiedene Natur der 
beiden Begrilfe nicht geleugnet werden: ob man trotzdem, aber jetzt in ganz anderem 
Sinne, bei der unbewussten FahrUssigkeit Ton einer „Willensschuld** sprechen kann, 
musB ich spftteren Ausführungen überlassen. 

*) Dieser Satz, der allerdings in den einzelnen Rechten erst bewiesen werden 
soll, wird in der gewihlten, allgemein gehaltenen Form auf Widerspruch wohl nicht 
stossen. 
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so dass die Fanrlässigkeit heute in Deutschland als selbständige 
Schuldform neben den Vorsatz getreten ist? 

Die Antwort auf diese Frage soll, wie wir wissen, in den 
nachfolgenden Untersuchungen gegeben werden. 

Ich möchte hier nur noch auf zwei allgemeine Gesichtspunkte 
hinweisen, die uns das Verständnis der Entwicklung zu erleichtem 
geeignet sind. 

1. Wir haben oben gesehen, dass die Entstehung der Schidd- 
idee auf ethische und soziale Momente zurückzuführen ist. Wir 
können nun vermuten, dass auch bei der Fortbildung der Schuld- 
idee, in deren Rahmen ja die Fahrlässigkeit auftaucht, dieselben 
Kräfte tätig gewesen sind. 

2. Femer hat sich die Schuldhaftung zunächst in typischen 
Tatbeständen Geltung verschafft, bis sie sich zu einem Schuld- 
begriff durchgerungen hatte. Es ist daher anzunehmen, dass auch 
die Fahrlässigkeit zunächst in einzelnen Tatbeständen zur Aner- 
kennung gelangt ist.^) Von hier bis zur Entwicklung der Fahr- 
lässigkeit zur Schuldform reicht die Periode, die in diesem Ab- 
schnitt untersucht werden soll. 



§ 3. 
R6mi8che8 Recht. 

1. Die Entwicklung bis zum Ende der Bepublik. 

Das römische Recht hat auch in seinem strafrechtlichen Teil 
zweifellos einen bedeutenden Einfluss auf das deutsche Strafrecht 
ausgeübt, deren erste Spuren wir schon in den meisten deutschen 
Volksrechten finden.-*) Schon aus diesem Grunde könnte das 
römische Strafrecht an dieser Stelle seinen Platz beanspruchen. 
Aber nicht minder wichtig erscheint mir, gerade an ihm zeigen 
zu können, dass die Schuldlehre auf ihrer Kindheitsstufe nur den 
Begriff der „Schuld" und des „Zufalls", Dolus und Casus, kennt, 
dass sich erst später ein dritter Begriff oder, wie wir wohl 



^) Ein Stadinm, in dem sich dei Begriff der Ffthiläsngkeit, wie wir S. 1 n. ff. 
derDarstellnng gesehen liaben,nocli beste in Frmkreioh, Italien, Spanien, Portugal n.i. w. 
befindet. 

*i ^il^ § 4 der DantellaDg. 
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richtiger sagen müssen, eine Reihe von Begriffen abheben, die 
sich als Ausscheidungen aus dem Begriff des Dolus einerseits imd 
des Casus andererseits darstellen. Denn im römischen Recht ist 
die Scheidung von Schuld und Zufall am frühesten erfolgt und 
am reinsten durchgeführt; besonders letzterer Umstand lässt ims 
die Entwicklung deutlich erkennen. Es soll damit keineswegs 
gesagt sein, dass das römische Recht nicht auch fremden Ein- 
flüssen zugänglich gewesen ist.^) Aber die unvergleichliche 
juristische Begabung der Römer hat aus diesem fremden Recht 
sofort „heimisches^' Recht geschaffen, das fremde Recht dem rö- 
mischen Recht angepasst. Das römische Strafrecht hat nun, 
begünstigt durch politische und ökonomische Verhältnisse, die 
primitive Stufe der reinen Erfolgshaftung schon in einer Zeit über- 
wunden, die vor den historischen Quellennachweisen liegt; Mommsen 
sagt daher mit vollem Rechte: „Da ausländische Berichte und 
inländische Sage so gut wie ganz versagen, sind wir mehr als 
irgendwo sonst darauf angewiesen, in dem römischen Staats- und 
Privatrecht aus dem Gewordenen selbst die Spuren des Werdens 
zu erschUessen".^) Und gerade in der Schuldlehre sind die ältesten 
Quellen, die wir besitzen, nur mit der allergrössten Vorsicht zu 
benützen. 

Das gilt besonders von den leges regiae. In diesen finden 
wir zwei Sätze, die dem Numa Pompilius zugeschrieben werden. 
Von diesen lautet der eine: Si qui hominem liberum dolo sciens 
morti duit, paricidas esto*) und der andere, den wir bei Servius (in 
Virgilii egl. IV, 43) finden: In Numae legibus cautum est, ut si 
quis imprudens occidisset hominem, pro capite occisi agnatis 
ejus in contione*) offerret arietem. 



') So ünt sioh in dei Sobuldlehre ganz besonders der Sinfloss des grieohisohen 
Beohies nachweisen. Leists gioflses Verdienst ist es, die Aufmerksamkeit auf diese 
Iktsaohe gelenkt in haben (dnroh seine Qraeoo-italienisohe Beohtsgesohiohte, Jena 
1884), wenn ihm das Bestreben, diesen üünfloss überall nachzuweisen, vielleicht anoh 
zu maochen nicht haltbaren Schlüssen geführt hat 

3) Mommsen, Bömisohes Strafrecht (in Bindings Handbnch 1899). 

^ Brnns, Pontes juris Bomani antiqtd ed. Y. 1887 S. 10. 

*) So mit Hnschke, Jurisprudentiae anteiustinianae, quae supersunt ed. lY. 
1888 S. 375, anstatt des unverständlichen „in cantione^^; ebenso „agnatis^^ statt „et 
satia^'. Leist a. a. 0. S. 348 will die Stelle folgendermawen lesen: ut si quis im- 
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Diese beiden Stellen bedürfen sehr der Erklärung; denn 
wenn sie als quellenmässig in die Königszeit zurückzuführen 
sind, so würde sich daraus schon für die erste Periode der 
römischen Geschichte eine ausserordentlich hohe Entwicklungs- 
stufe der Schuldlehre ergeben. Und zwar wird man verlangen 
können, dass der Nachweis ihrer Quellenmässigkeit erbracht 
werde, nicht umgekehrt der Beweis der Unrichtigkeit dieser 
Annahme; denn eine solche Schuldlehre, bei im übrigen noch 
ganz unentwickelter Kultur, wäre geradezu frappant. 

Es kann nun keinem Zweifel unterliegen, dass die leges regiae 
in der uns überlieferten Form nicht aus der römischen Königszeit 
entstammen. Dies können wir schon den römischen Schrift- 
stellern selbst entnehmen. So sagt z. B. Livius (VI, 1): 

Tum quod parvae et rarae per eadem tempora litterae fuere, 
una custodia fidelis memoriae rerum gestarum: et quod, etiamsi 
quae in commentariis pontificum aliisque publicis privatisque 
erant monumentis, incensa urbe pleraepue interiere . . . 

Livius führt also den gänzlichen Mangel mit Becht oder 
Unrecht, das mag hier dahingestellt sein, auf den Brand Roms 
beim Überfall der Gallier (390 a. Ch. n.) zurück. Selbst wenn 
wir die historische Richtigkeit der folgenden Stelle annehmen 
wollen, die uns von Militärtribunen des auf den Brand folgenden 
Jahres folgendes berichtet: foedera ac leges-erant autem eae XII 
tabulae et quaedam regiae leges -conquiri quae comparerent 
jusserunt; alia ex eis edita etiam in volgus, quae autem ad sacra 
pertinebant, a pontificibus maxime ut religione obstrictos haberent 
multitudinis animos, suppressa, so finden wir bei keinem römischen 
Schriftsteller hinsichtlich der leges regiae die Erwähnung, dass 
diese Aufzeichnungen oder eine unmittelbar auf sie zurückführende 
Abschrift tatsächlich noch in späterer Zeit vorhanden gewesen 
ist. Wir wollen ganz davon absehen, dass die Überlieferung, 
insoweit als ein Gesetz einem bestimmten König als Verfasser 
zugewiesen wird, einem König, dessen Person selbst der Mythe 
angehört, sicherlich unrichtig ist. Wir wollen femer von der 
Frage absehen, ob es überhaupt wahrscheinlich ist, dass die 

pxadens ocoidisset homiaem, pro oapiie (d. h. suo) oooLii oognAtifl ejus (d. h. otpltiB) 
in solntionem oflerret arietem; aeine Mf S. 348/49 Toigebnohteii Grande Imben mich 
nioht dertrt übenengt, eine solche Verftndenuig lür notwendig und riolitig sn halten. 
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Könige, denen in dieser Zeit die umumschränkte Strafgewalt zu- 
stand, die sie niemandem gegenüber zu verantworten hatten, eine 
Aafzählung der Gesetze hätten niederschreiben lassen; dafür 
bestand ja dann kein Bedürfnis. Soviel steht fest, dass das 
jus Papirianum, welches die leges regiae in der auf uns 
gekommenen Form enthält, an keiner Stelle in der älteren 
republikanischen Zeit genannt wird, ja noch nicht einmal in der 
Zeit des Cicero und Varro. Das jus Papirianum wird vielmehr 
zuerst in der Zeit Caesars erwähnt, ^) und die herrschende Meinung 
setzt wohl mit Recht seine Abfassung in diese Zeit. 2) Da sich 
nun keine Rechtsaufzeichnungen finden, die sich hinsichtlich der 
Königsgesetze in ältere Zeit zurückverfolgen lassen, so ergibt 
sich daraus der Schluss: die leges regiae beruhen zum grossen 
Teil auf mündlicher Überlieferung, die sich vielleicht teilweise 
niedergeschrieben fand, doch ohne historischen Zusammenhang 
mit der Zeit, in die ihre Entstehung gesetzt wird. Es ist nun 
ein unbestreitbarer Erfahrungssatz, dass derselbe Stoif in den 
verschiedenen Traditionen eine ganz wesentliche Veränderung 
erfährt, zumal bei den römischen Historikern, deren oberstes 
Prinzip die wahrheitsgetreue Wiedergabe von Tatsachen durchaus 
nicht war. Zum mindesten ist es sehr wahrscheinlich, dass der 
Kompilator Lücken, die er seiner Meinung nach in der Über- 
lieferung fand, auszufüllen bestrebt war; und selbst bei dieser 
Annahme dürfen wir den ganzen Inhalt der leges regiae nicht 
als historische Tatsache hinnehmen, sondern müssen uns fragen, 
ob die einzelnen, in unserem Falle also die beiden genannten 
Stellen ihrem ganzen Geist nach überhaupt in die römische 
Königszeit gesetzt werden können. 

Wir haben uns die römische Verfassung dieser Periode als 
eine Gesellschaftsform zu denken, die sich als Gaugenossenschaft 
charakterisiert und in der sich die Entwicklung zum Staate voll- 
zogen hat. Daher ist die Entwicklung und Berücksichtigung der 
Schuldidee in dieser Periode nicht auffällig,*^) zumal wenn man 



') Vgl. Krüger, Oesohiohte der Qaellen und LEtentar des xdmisohen Beohts 
in BindJDgs Handlmch 1888 S. 6. 

*) Mommsen, BSmlsolies Strafreoht S. 43 Anna. 3. KetIowa, Rechts- 
geschiöhle Bd. I. 8. 107. BmnnenmeisteT a. a. 0. S. 113. 

*) Yg?. a 23 f. der DanteUnng. 
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erwägt, wie verhältnismässig frUh die Schuldhaftung in Rom zum 
Siege gelangt ist. 

Deshalb ist es sehr wohl möglich, dass bei den Tötungs- 
delikten, bei denen sich die Schuldidee stets zuerst entwickelt 
und fortentwickelt hat, die Unterscheidung in schuldhaft und 
nichtschuldhaft herbeigeführten Erfolg schon in der Eönigszeit 
gemacht worden ist. 

Damit ist nun noch keineswegs gesagt, das der Satz ^qui hominem 
liberum dolo sciens morti duit^ aus der Königszeit stammt, dieses 
ist sogar stark zu bezweifeln. 

Dahin führt uns zunächst eine Erwägung, mit der wir aller- 
dings unserer Darstellung etwas vorgreifen müssen. Wir finden 
in der Zwölftafelgesetzgebung folgenden Satz, dessen historische 
Richtigkeit m. E. nicht zu bezweifeln ist: Si telum manu fugit 
magis quam jecit, aries subicitur. ') Dieser Satz stellt sich 
lediglich dar als ein typischer Tatbestand, bei dem ausnahms- 
weise nicht die volle Strafe für Tötung eintreten soll; er zeigt 
uns also das römische Recht hinsichtlich der Schuldlehre auf 
jener unentwickelten Stufe, in der sich Schuld und Zufall erst 
in bestimmten typischen Tatbeständen geschieden haben. In 
diesem Stadium befindet sich das römische Recht, das in jener 
Zeit sicherlich keine rückschrittliche Bewegung durchgemacht 
hat, zur Zeit der XII Tafeln. Der Schluss auf die beiden oben 
angeführten Stellen dürfte nahe liegen. Ob die Worte dolo 
sciens in den leges regiae gestanden haben, ist zum mindesten 
stark zu bezweifeln ; 2) vielmehr würde ich der Ansicht sein, dass 
die Unterscheidung von Schuld und Zufall lediglich in der Form 
eines typischen Tatbestandes existiert hat. Richtiger aber scheint 
es mir, wenn man sagt: eine positive Behauptung, was an Stelle 
des dolo sciens zu setzen ist, non liquet.^) 

') Vgl. BiüDS s. a. 0. XII Tafeln VUI 24. 

') Siehe anoh die Interpretation BrannenmeiBters a. s. 0. 8. 117 n. f., 
ferner P e r n i e , Labeo, II. Anfi. Bd. II R. 138. 

") Deshalb möohte ich auch Brunnenmeister, der (a. a. 0. S. 128) den Text 
der leges regiae folgendennassen lekonstrniert: 8i hominem libenim morti duit, 
parridda esto; si telum mann fagit magif quam jeoit, agnads in oontione arietem 
aubioit nicht beipfliohten; nioht, weil ioh die Hypothese unbedingt für faleoh halte, 
sondern weil sie auf einer rein willkürlichen Annahme beruht, deren Riohtigkeit zu 
beweisen, m. E. mit dem uns zu Gebote stehenden Material nioht möglich ist 
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Wären wir zu dem Ergebnis gelangt, dass eine Unterscheidung 
von Schuld und Zufall in den leges regiae überhaupt noch nicht 
gemacht worden ist, so würde die zweite Stelle, in der von dem 
„imprudenter" Tötenden die Rede ist, gar nicht ernsthaft zu dis- 
kutieren sein. Wir gehen also jetzt von der Voraussetzung aus, 
dass in der römischen Königszeit irgend eine Unterscheidung 
zvnschen Schuld und Zufall gemacht worden ist. Dann ergibt 
sich für uns die Frage: kann das Wort „imprudens" überhaupt 
in den leges regiae gestanden haben?^) 

Imprudens ist zusammengezogen aus improvidens;') ihm kommt 
in den römischen Quellen eine dreifache Bedeutung zu"^) 

1. als nicht voraussehend, nicht vermutend; 

2. als unvorsichtig; 

3. als unwissend, unkundig. 

Diese Dreiteilung würde uns m. E. nicht weiter bringen. 
Wenn wir uns aber die angegebenen, für imprudens einsetzbaren 
Worte ansehen, so heben sich zwei Gruppen deutlich hervor. Die 
erste Gruppe: nicht voraussehend, nicht vermutend; die zweite 
Gruppe: unvorsichtig, unwissend, unkundig. 

Diese beiden Gruppen, deren Bestandteile ich aus den ge- 
nannten Worten gebildet, also nicht willkürlich ad hoc eingesetzt 
habe, zeigen deutlich eine logische und daraufhin eine psycho- 
logische Verschiedenheit: imprudens ist die Negation von prudens; 
in der ersten Gruppe finden wir nun imprudens dem prudens 
kontradiktorisch gegenüber gestellt: nicht voraussehend, nicht 
vermutend enthält lediglich eine Negation von voraussehend, ver- 
mutend; in der zweiten Gruppe haben wir aber durchaus keine 
blosse Negation; denn in den Worten unvorsichtig, unwissend, 
unkundig liegt ausser der Negation noch ein Werturteil oder 



IBine ihsliohe UntersoheidoDg wie im Text findet sieh bei Brnnnen- 
meister a. a. 0. Brnnnenmeister begeht m. E. den Fehler, dass er nicht an! 
die Bedentong Ton ,4mpTaden8^^ eingeht, sondern gleioh mit der ünterscheidnng Ton 
impnidentia und oolpa beginnt. 

*) Es la>mmt nicht auf die Frage an, ob das Wort imprudens direkt aus im- 
pxoTidens gebUdet ist, oder ob sich nicht erst prudens aus proyidens und dann 
imprudens als oompisitum von prudens gebildet hat 

*) Siehe Heumann, Handlexikon des römischen Bedites Vlll. Aufl., heraus- 
gegeben von Thon 1895 S. 234. 

Beschütz, Die Fahrlässigkeit etc. 3 
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richtiger Unwerturteil, imprudens ist also hier als konträrer Be- 
griff zu prudens gebraucht. 

Nun können wir an die Beantwortung der Frage gehen. 
Wir hatten angenommen, dass in der römischen Königszeit Dolus 
und Casus bei den Tötungsdelikten unterschieden werden. Damit 
ist nim durchaus nicht gesagt, dass das Strafrecht auf die casu 
verursachte Tötung nicht reagiert hätte. Der Unterschied von 
kasueller und doloser Tötung kann sehr wohl in dem Grad der 
Reaktion gelegen haben. ^) Wir können also sagen: Alles, was 
nicht dolos herbeigeführt ist, ist imprudens herbeigeführt und 
wird deshalb milder bestraft. Hier wird imprudens gleich 
Casus gesetzt, es steht lediglich kontradiktorisch zur dolosen 
Handlung und deckt sich mit der Übersetzung „nicht vorher- 
sehend", „nicht vermutend'*. Ganz anders liegt der Fall, wenn 
man imprudens in der Bedeutung „unvorsichtig'' u. s. w. nimmt. 
Hier wird neben der Negation, wie gesagt, ein selbständiges 
Unwerturteil ausgedrückt; insofern stimmt das Wort mit Dolus 
dann sogar überein. Die Konsequenz wäre, dass neben den 
dolos und imprudenter verursachten Tötungen auch Erfolge vor- 
kommen mUssten, bei denen ein Unwerturteil fortfällt, die rein 
kasuell verursachte Tötung. Die imprudentia würde dann ein 
dritter Begriff neben Dolus und Casus sein. Will man diese 
Konsequenz nicht ziehen, so könnte man sich die Stelle nur so 
erklären, dass in allen nicht-dolosen Fällen eine Präsumtion der 
Verwerflichkeit der Handlung aufgestellt wird. Durch diese 
Präsumtion würde man allerdings die Zweiteilung in „Dolus" 
und j.Nicht-Dolus" retten, indem die rein kasuell verursachten 
Erfolge überhaupt fortfielen. Es ist auch zuzugeben, dass jene 
Zeit sehr zu Praesumtionen neigte; ferner spricht die ausser- 
ordentlich milde Strafe nicht dagegen, wenn wir uns an die 
Strafmittel des primitiven Strafrechtes gegen den Genossen- 
mörder erinnern. Gegen die Präsumtion spricht, was aber nicht 
weniger für die beiden oben genannten Erklärungen von imprudens 
gilt, dass der Begriff des Dolus wahrscheinlich der Königszeit 
fremd war. Ich muss es deshalb dahingestellt sein lassen. 



Das Recht kann bei der kasaellen Tötoirg auch anf Strafe yerBiohiet, und 
sich mit einem sakralen Sühnmittel begnügt haben, so Mommsen a. a. 0. 6. 85. 
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ob das Wort imprudens in dem erstgenannten Sinne oder unter 
Annahme der Präsumtion in dem zuletzt genannten Sinne zu 
interpretieren ist. In beiden Fällen würde es sich höchstens in 
der Bedeutung finden, dass es eine ausnahmsweise mildere Be- 
strafung der nicht-dolosen Handlung zur Folge hätte. Hiergegen 
spricht freilich, dass in dem Worte imprudens ein abstrakter 
Schuldbegriif liegen würde, während noch das Zwölftafelrecht 
nur einen typischen Tatbestand kennt. Damit verliert auch diese 
Hypothese sehr an Wahrscheinlichkeit. Ganz ausgeschlossen aber 
ist es, das Wort imprudens in der zweiten genannten Bedeutung 
zu nehmen, ohne die Präsumtion anzunehmen. Denn in diesem 
Falle, der sich als novum charakterisieren würde, wäre es un- 
verständlich, wenn nicht auch neben der dolos und imprudenter 
verursachten Tötung die rein kasuelle erwähnt worden wäre. Da 
aber auch die erstere Annahme nicht viel Wahrscheinlichkeit für 
sich hatte, so komme ich zu dem Ergebnis, das Wort imprudens 
für nicht quellenmässig zu halten. 

Wenn wir uns erklären wollen, wie es in die leges regiae 
gekommen ist, so müssen wir davon ausgehen, dass das jus Pa- 
pirianum eine Kompilation ist, die vermutlich in den letzten Jahr- 
zehnten vor Christi Geburt verfasst worden ist. Dieses Wort 
wird zur Bezeichnung von nicht-vorsätzlichen Verbrechen gerade 
in dieser Zeit von den Bhetoren vielfach gebraucht.^) Der Kom- 
pilator hat also vielleicht einen typischen Tatbestand — welchen 
wissen wir nicht — einer nicht-vorsätzlichen Tötung in der Über- 
lieferung gefunden und diesen nach dem Standpunkte der Schuld- 
haftung seiner Zeit verallgemeinert; so ist es verständlich, dass 
er ein ihm gebräuchliches Wort, das ist eben imprudens, einge- 
setzt hat. 

Hat sich nun herausgestellt, dass das Wort imprudens 
ursprünglich in den Königsgesetzen nicht gestanden hat, so ist 
damit Löfflers Hypothese,^) dass die ,,sakralrechtliche Unterschei- 

^) loh verweiBe «n Stelle Ton anderen Beispielen auf CornifidoB (ad Her. II, 
24) Si imprndentia rens peocasse dioiiiur, primum qnaeritor, atmm potneiit 
nesoire an non potnerit. Vgl. Pernioe, Labeo L Aofl. S. 239 f. 

*) a. a. 0. S. 66. Pernioe hat ebenfalls in der ersten Auflage sehiea Labeo 
Band II. 8. 240 behauptet, dass der Ausdruck imprudens aus der alten Sakralgesetz- 
gebung in das Ednigsgeseti übergegangen sei; in der II. Auflage findet aioh diese 

Hypothese nicht mehr. 

3* 
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düng (zwischen den piaculum prudenter und imprudenter commis- 
sum) für Numa vorbildlich gewesen ist'S ^^ unannehmbar erkannt, 
wenn auch damit die Bedeutung des Sakralrechtes fttr die Ent- 
wicklung der Schuldidee gar nicht geleugnet werden soll. Man 
hat sich den Einfluss des Sakralrechtes in der Weise zu denken, 
dass in besonderen Fällen, die sich zu typischen Tatbeständen 
verdichtetei), die Tat als vom sakralen Standpunkte sühnbar und 
damit weniger strafbar erschien. 

Wir können nunmehr die für unsere Darstellung wichtige 
Konsequenz ziehen: In der Gesetzgebung der römischen 
Königszeit findet sich ein Ansatz zur Ausscheidung 
eines dritten Begriffes neben dem Dolus einerseits und 
dem Casus andererseits nicht. 

In der Zwölftafelgesetzgebung finden wir für das römische 
Recht die erste quellen massige Urkunde. Zwar sind die zwölf 
Tafeln weder im Urtext auf uns gekommen, noch ist uns ihr 
ganzer Inhalt bekannt.^) Im Gegensatz zu den leges regiae 
wissen wir aber von den zwölf Tafeln, dass sie als Gesetze im 
Jahre 452 — 450 a. Ch. n. sohriftlich fixiert worden sind. 

Die zwölf Tafeln können uns also den ersten, auf quellen- 
mässiger Basis beruhenden Aufschluss über das römische Recht 
geben; aber es ist trotzdem infolge der Veränderung, welche 
der Urtext durch den täglichen Gebrauch allmählich erlitten hatte 
(wurden doch ganze Stellen aus ihm von den Schülern memoriert), 
bei jedem einzelnen Satze die Prüfung notwendig, ob der Text 
in den Geist der zwölf Tafeln hineinpasst, oder ob nicht durch 
Einschiebung einiger Worte ein ganz entstellter Sinn hinein- 
gekommen ist. 

So ist denn auch bezüglich unserer Frage zunächst allgemein 
zu untersuchen, auf welcher Entwicklungsstufe das Zwölftafel- 
recht überhaupt steht, und erst dann ist festzustellen, ob wir in 
den zwölf Tafeln eine Stelle finden, die von einer Ausscheidung 
oder wenigstens dem Anfang einer Ausscheidung eines dritten 
Begriffes neben dem Dolus und Casus deutlich Zeugnis ablegt. 



^) Vgl. Krüger s. a. 0. 8. 10 ü. ff.; Kariowa, Bömiaohet Beohisgeaohiohte, 
1. Aufl. Bd. I. 8. 108 u. ff. 
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Im allgemeinen steht nun das Zwölftafelrecht noch auf dem 
Standpunkt der Erfolgshaftung. Dieses beweist unter anderem 
der Satz über die Talion bei der Körperverletzung*): 

1. Si membrum rup (s)it, ni cum eo pacit, talio esto (8,2); 
2. Manu fustive, si os fregit libero CCC, (si)servo, CL poenam 
subito (8,3); 3. Si injuriam faxsit, viginti quinque poenae sunto 
(8,4)2). Diese Stelle wird besonders wegen einer Erhärtung, 
die sie durch eine Stelle bei Oellius (Noct. att. XX, 1 § 34) 
erfährt, als ein Zeichen dafür angesehen, dass die zwölf Tafeln 
hinsichtlich der Körperverletzung auf dem Standpunkt der reinen 
Erfolgshaftung stehen.^) 

Gegen diese Ansicht sind jedoch von zwei Seiten Einwendungen 
erhoben worden, die wir nicht übergehen dürfen. 

Zunächst von Mommsen'A) „Schon bei der Körperverletzung 
ist hier dem Anschein nach, wo jede Verschuldung fehlt, auch 
die Verantwortung ausgeschlossen". Leider gibt uns Mammsen 
keinerlei Gründe an, die uns seine Meinung motivieren sollen; 
es tritt in seinen Ausführungen auch durchaus nicht hervor, dass 
er sich in bewussten Gegensatz zu der herrschenden Meinung 
stellen vrill, und schliesslich ist die überaus vorsichtige Formu- 
lierung „dem Anscheine nach^' auch ein Zeichen dafür, dass er 
von der Richtigkeit seiner Ansicht wohl selbst nicht felsenfest 
überzeugt war. Der Widerspruch Mommsens darf uns also in 
unserer Meinung nicht schwankend werden lassen. 

Gewichtigere Gründe bringt dagegen von Bar^) gegen die 
herrschende Meinung vor. Er behauptet: dass in dem genannten 
Zitat aus dem Gellius nur „absichtliche** Körperverletzung gemeint 



^) loh führe die guise Stelle im ZoBammenhang an, weU ioh im lexk daiaof 
sniüokkommen werde. 

') Branne a. a. 0. S. 28. Sohöll, legis dnodeoim tabülaram reliquae 1886. 
8. 31 Q. ff. 

') EöBtlin, Die Lehre vom Mord und Totsohlag 1838. He aale r, de ratione 
in paniendis deliotis oalpa oommiasa apad BomanoB ser^ata. T&knogen 1826 S. 14 
n. f. Jhering, Das Sohuldmoment im römisohen PriTatrecht 1867 S. 11 q. f. 
Pernioe, Labeo H. Aufl., Bd. II 8. 240/41. Löf f 1er a. a. 0. 8.. 92. . 

*) B. a. 0. 8. 85. 

') Gefiohlohte des deatsdien StrafreohtB und der Strafreohtstiieorien Bd. I 
Berlin 1882 8. 9. Anm. 25. 
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sein könne, folge einerseits aus der Subsumtion unter das nur 
dolo mögliche Delikt der Injurie, andererseits aber aus der Be- 
stimmung über die culpose Tötung in den zwölf Tafeln. Die 
Stelle aus dem Gellius (s. o.), will er nach Art der durch den 
Erfolg pualifizierten Körperverletzung erklären. Hiergegen hat 
nun Löffler^) die herrschende Ansicht in Schutz genommen. Ich 
möchte seinen Ausführungen, denen ich im übrigen zustimme, 
noch einiges hinzufügen. Es liegt, wie von Bar ganz richtig 
sagt, im Wesen der Injurie, dass eine beleidigende Äusserung 
gefallen ist. Diese kann aber von zwei Gesichtspunkten aus be- 
trachtet werden, vom Standpunkte des Beleidigers und von dem 
des Beleidigten. Es kann nun vom Gesetzgeber der animus 
injuriandi, die Beleidigungsabsicht gefordert werden. Dieses Er- 
fordernis würde auf die Psyche des Täters das grösste Gewicht 
legen. Im Gegensatz hierzu kann der Gesetzgeber aber auch 
vom Standpunkte des Beleidigten das „Sichbeleidigtfuhlen'' als 
ausreichend ansehen, um den, welcher das Gefühl verursacht hat, 
zu bestrafen; das wäre der Standpunkt der reinen Erfolgshaftung. 
Heute würde natürlich die letztere ganz abstrus sein; aber nicht 
weniger abstrus, als wie die reine Erfolgshaftung heute überhaupt 
erscheinen würde. Ob nun der animus injuriandi im Zwölftafel- 
recht gefordert wird, oder ob nicht schon der Umstand genügte, 
dass sich derjenige, auf den sich die Äusserung bezog, beleidigt 
fühlte, erscheint mir zum mindesten zweifelhaft. Nehme ich das 
letztere an, so kann ich mir eine fahrlässige oder gar zufällige 
Beleidigung, z. B. auf Grund eines Miss Verständnisses, sehr wohl 
denken; 2) dann stände aber die Injurie nicht unter anderen Be- 
dingungen als die Körperverletzung; aus diesem Grunde könnte 
die Erfolgshaftung für beide nicht abgelehnt werden. Zudem ist 
aber bei dem Mangel an Systemathik in den zwölf Tafeln die 
blosse Zusammenstellung kein schlagender Gegenbeweis. Was 
aber die Berufung auf die „culpose" Tötung anbetrifft, so wird 
sogleich zu zeigen sein, dass in den zwölf Tafeln noch gar nicht 
generell von Dolus und Nicht-Dolus, geschweige denn von Culpa 



')•.&. 0. S. 92. . 

') Selb&tverstftndJioh eraoheint in jener Zeit nooh niofat die „fahrUiBige^^ als 
solche, Bondeni sie lillt in jener Zeit noch in die Kategorie der zafiUligen 
Beleidigung« 
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als dritten Begriff die Rede sein kann. Das Nebeneinander- 
bestehen von einzelnen Fällen nicht vorsätzlicher Tötung bei im 
übrigen reiner Erfolgshaftung veriieri; sofort an Sonderbarkeit, 
wenn man, wie das nötig ist, das Zwölftafelrecht als ein Über- 
gangsstadium aus der reinen Erfolgshaftung in die Schuldhaftung 
ansieht. 1)2) 

Von Bars Gründe haben mich also nicht überzeugt, Mommsen 
hat keine Gründe angegeben, daher halte ich nach wie vor die 
herrschende Ansicht für die richtige: Bei der Körperletzung 
steht das Zwölftafelrecht noch auf dem Standpunkt der reinen 
Erfolgshaftung. Auch im übrigen ist dasselbe im allgemeinen 
noch nicht bis zum Schuldprinzip durchgedrungen. Dagegen 
kennt es bei der Tötung und der Brandstiftung eine schuldhafte, 
oder — vielleicht richtiger gesagt — eine weniger schuldhafte 
Handlung. 

Was zunächst die Tötung anbetrifft, so ist hier in erster Linie 
der schon erwähnte Zwölftafelsatz zu nennen: Si telum manu 
fugit magis quam jecit, aries subicitur(l). Ich habe schon oben 
darauf aufmerksam gemacht, dass wir in diesem Satze einen 
typischen Tatbestand vor uns haben, bei dem sich ein Schluss auf 
den Mangel des bösen Willens ziehen lässt. Hieraus ergibt sich 
aber zweierlei: 

1. Man kann nicht sagen, dass das Zwölftafelrecht allge- 
mein zwischen vorsätzlichen und un vorsätzlichen Tötungen 



') Sbenso Löffler a. a. 0. S. 92. 

') Gellinssagt unter anderem: „deoemviri minnere atqae eztingaere yoleate 
bujiiBoemodi yiolentiam polsandi, atqae laedendi talione, neqae ejns, qni membnim 
alteii inpiBset . . . tantam esse habendam rationem, arbitiati sunt, nt an pmdens 
impnidensYe xnpiaaet Bpeotandam patarent; talionem in eo vel ad amnssim 
aeqnipeiarent, Tel in librili perpenderent; sed potios enndem anirnnm enndemqne 
impetnm in eadem parte oorporis mmpendi, non enndem qnoqne oasnm exig;i 
volnernnt, qnoniam modns Tolnntatis praeataii poeset, casus iotas non poaset^^ 
IDeraos sobliesBt nun von Bar, „dass die Handlung selbat dolos gesoheben, die 
spezieüe Art der Yerletinng aber niobt beabsiobtigt war". Dieses wftre Tielleiobt 
mogliob, wenn dieser Sati niobt dem Pbilosopben Favorinns Antwort geben 
sollte, anf folgenden Ausspruch : „lotus qulppe fortaitos et oonsultos non oadunt sub 
eiusdem talionis «imilitudinem". Der Philosoph hatte hierdurch die lalionBidee ad 
absurdum fähren wollen. Mit Recht sagt Löffler a. a. 0. S. 92 hierzu: „Der lotüs 
fortuitus scbliesst die Brklirung „absichtUcha Ifisshandlung*' schlechthin aus". 
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geschieden hätte; dieser Satz stellt sich yielmehr nur als 
eine einzelne Ausnahme von dem im übrigen noch durchaus 
geltenden Prinzip der Erfolgshaftung dar. 

2. Es wird also in allen Fällen, wo dieser Tatbestand gegeben 
ist, nicht mehr die seelische Beziehung des Täters zur Tat im 
Einzelfalle zu prüfen sein, sondern es liegt eine Praesumtio 
juris et de jure vor, dass der Vorsatz fehlt, „si telum manu fugit 
magis quam jecit^'; es genügt demnach die äussere Veranlassung, 
nach der Psyche des Täters im speziellen, dem eigentlichen Kern 
der Schuldlehre, wird nicht gefragt.*) Es ist daher Löffler^) nicht 
beizustimmen, der in dem Zwölftafelrecht das oben besprochene, 
dem Numa zugeschriebene Gesetz über die Tötung wieder zu 
erkennen glaubt und meint, „die Imprudentia wäre in dem .... 
Satz zu greifbarer Plastik herausgearbeitet". 

Dieses ist allein schon deshalb nicht richtig, weil das Wort 
„imprudens" in den leges regiae nicht für quellenmässig angesehen 
werden konnte. Dann aber bezeichnet der Ausdruck eine höhere 
Entwicklungsstufe als die des Zwölf tafelrechts ; denn die imprudentia 
kennzeichnet einen allgemeinen psychischen Zustand und ein solcher 
hat sich erfahrungsgemäss erst aus der Abstraktion einer Reihe 
von Tatbeständen gebildet. Es könnte sich also höchstens aus 
dem Zwölftafelsatz die imprudentia entwickelt haben. 

Dagegen kann Löffler und der herrschenden Meinung^) inso- 
weit unbedingt beigepflichtet werden, als das Zwölftafelrecht bei 
den Tötungsdelikten keine weitere Unterscheidung innerhalb der 
nicht-dolosen Tötung kennt, dass wir also auch hier noch keinen 
Ansatz zur Ausscheidung eines zweiten Schuldbegriffes 
finden. 

Die zweite Stelle aus dem Zwölftafelrecht, von der ange- 
nommen wird, dass sie das Verschuldungsmoment in sich auf- 



M Die TeiBohiildimgBfrage enoheint also hier als ein konkretes liitbeBtaBdi* 
merkmal. Diese Eisokeinniig ist in manchen Beohten noch heute nicht tbenrnnden; 
so findet sich im „modernen^^ osleneichischen Recht im § 359 eine kasnistisohe 
Anfzählnng dessen, was eine nnTereheliohte schwangere Frauensperson an ton hat 
Tat sie es nicht, so wird sie „wegen TerheimlichoDg der Gebnrt^^ gemiBS § 340 
bestraft, ohne Rücksicht darauf, ob die Unterlassung im ünielfslle sdhnldhaft war. 

*) a. a. 0. 8. 63/64. 

*) Siehe bei Ldfller & 64 Anm. 24. 
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genommen hat, betrifft die Brandstiftung. Sie findet sich in den 
Digesten (1. 9. D. de incendio 47,9): 

Gajus, libro quarto ad legem duvedecim tabularum: Qui aedes 
acervumve frumenti juxta domum positum combusserit, vinctus 
verberatus igni necari iubetur, si modo sciens prudensque id 
commiserit; si vero casu, id est negligentia, aut noxiam 
sarcire iubetar aut, si minus idoneus sit, levius castigatur. 

Es ist nun lebhaft bestritten worden, ob wir in dieser Stelle 
überhaupt ein Zwölftafelfragment vor uns haben. ^) Ich möchte 
die Frage bejahen; dafür spricht m. E. aber lediglich das „noxiam 
sarcire", ein Terminus der Zwölftafeln.') 

Damit ist aber noch durchaus nicht gesagt, dass uns in dieser 
Stelle der Wortlaut der Zwölf tafeln auch nur annähernd richtig 
wiedergegeben ist. Dieses möchte ich aus folgenden Gründen 
bestreiten.*) 

Zunächst ist unbestritten,^) dass der Satz: si vero casu, id 
est negligentia, in Bezug auf die Auslegung des casus als negli- 
gintia nicht dem Zwölftafelrecht entspricht. Vor allem erscheint 
es mir aber unmöglich, dass sich die Worte „sciens prudensque" 
und „casus" schon in den Zwölf tafeln gefunden haben, s) 

Es ist oben gezeigt, dass die Zwölftafeln noch nicht zu einer 
allgemeinen Bezeichnung der Psyche des Täters gekommen sind.^) 



*) DaüLi Pernioe, I. Aufl. S. 241 n. f.; Barokhardt, Sinn und Umfang dei 
Gleichstellnng Ton dolns und lata onlpa im römisohen Recht. Gdttingen 1885. a. a. 
0. 8. 127; Löffler a. a. 0. 8. 64. Dagegen Scholl a. a. 0.; Wftohter, de 
orimine incendii S. 22 n. if.; Bind in g, Colpose Verbrechen und Vergehen im 
gen*« röm. Strafreoht. 1877. n. Abhandlung 8. 5. 

*) z. B. Gellina XI, 18, 8 (bei Brana a. a. 0. 8. 31) aed pueros impnberes 
praetoris aibitrata Yeiberari Tolnenint noxiamqne sardri; Fanlns libro aexto dedmo 
ad Sabinnm .... erit actio priTata ex lege dnodedm tabnlarom, nt noxa domino 
aardatar. Vgl. auch Pernice a. a. 0. 8. 242. 

•) a. A. Löffler 8. 64. 

^) auch Ton Löffler angegeben. 

^) Pernice a. a. 0. S. 242 iat derselben Ansicht bezüglich der doloaen 
Brandstiftnng; Barokhardt a. a. 0. 8. 128 ebenfalls; dagegen hält ea Pernice 
für möglich, ja sogar wahrscheinlich, dass das Wort casns schon in den XII lafehi 
Torkomme, wfthzend Barokhardt auch dieses Wort für nicht qnellenm&ssig erklärt; 
ebenso Binding a. a. 0. 8. 5; Bein, Das Eriminalrecht der Bomer. Leipzig 
1844. 8. 766 n. L 

^ loh Torweiae auf den Satz: si telom .... 
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Nun steht fest, dass Oajus die Stelle, welche er vorfand, nicht 
wahrheitsgetreu wiedergegeben hat, sondern bestrebt war, sie der 
Anschauung seiner Zeit anzupassen, wovon z. B. der Satz: casu, 
id est negligentia, Zeugnis ablegt. Weiter entspricht die wahl- 
weise Androhung der Strafe und die Hinzufügong des minus 
ideneus dem Straf rechte zur Zeit des Oajus ]^) dagegen finden wir, 
das sciens prudensque und casus in den Zwölftafeln im übrigen 
nicht. Alles dieses scheint mir doch mit Bestimmtheit dafür zu 
sprechen, dass Oajua diese Worte eingeschoben hat. Und wenn 
man nun weiter fragt, was Oajus eigentlich vorgefunden hat, so 
würde ich annehmen, dass er in der Überlieferung zunächst das 
Delikt der Brandstiftung gefimden hat; daran schloss sich ein 
einzelner, nicht-doloser Tatbestand der Brandstiftung, wie bei der 
Tötung: Diese Erklärung würde dem Geiste der Zwölftafeln 
durchaus entsprechen. Die Einschiebung des allgemeinen psychi- 
schen Merkmals entspricht aber wiederum der Erscheinung, die uns 
schon bei den leges regiae aufgestossen ist; sie hat somit durch- 
aus nichts singuläres an sich. 

Aus dem Vorhergehenden ist nun als festgestellt anzusehen, 
dass auch die Zwölftafeln keinesfalls einen zweiten 
Schuldbegriff gekannt haben.^) 

IL Die Entwicklung bis zur justinianeischen 

Kodifikation. 

Es ist hier .nicht meine Aufgabe, eingehend die allgemeine 
Entwicklung der Schuldlehre im römischen Strafrecht zu unter- 
suchen,') Mir kommt es nur darauf an, die Frage zu prüfen, ob 
sich im römischen Strafrecht eine zweite Schuldform neben dem 
Dolus findet, oder ob nur Ansätze zur Ausscheidung einer solchen 
nachzuweisen sind. . . 



^) Ebenso Pernioe a. a. 0. 8. 242/43. 

*) Ebenso Pernioe &. a. 0. 8. 243: „Sonaoh ist es nioht mogliöh, den Begriff 
der FabiÜBsigkeit bereits in das ftltere lepnbiikanisohe 8trafreo]it znrfiokzayeilegen^S 

^ Diese findet sieh ebenso eingehend wie treffend bei Löffler a. a. 0. 
S. 59—112; vgl. femer Pernioe, Labeo 1. Anfl. Bd. II 8. 17—74, 231—255, 
372—393; Binding, Normen II 8. 269—390; Burokhardt, a. a. 0., insbesondere 
8. 125-150. 
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Trotzdem ist es unbedingt notwendig, wenigstens in grossen 
Zügen die Kräfte aufzudecken, welche die vollständige Trennung 
von Dolus und Casus im römischen Recht hervorgebracht haben; 
wir werden später erkennen, wie ähnlich die Entwicklung in 
Deutschland vor sich gegangen ist, als es sich darum han- 
delte, die Fahrlässigkeit als Schuldform neben den Vorsatz zu 
stellen. ^) 

Im klassischen römischen Recht findet sich Dolus und Casus 
vollständig geschieden. Der Eardinalpunkt dieser Unterscheidung 
ist der Wille: ist die Willenshandlung auf einen Erfolg gerichtet, 
welchen die Rechtsordnung missbilligt, so liegt Dolus vor; und 
zwar muss die Willenshandlung vorgenommen sein zur Herbei- 
führung des rechtswidrigen Erfolges, der psychische 
Willensvorgang, d. i, die „Wollung", die psycho-physische Inner- 
vation und die physische Handlung auf der einen Seite muss sich 
mit dem erstrebten Erfolg decken. Danach ist klar, dass unser 
heutiger Dolus eventualis nicht unter den ßegriif des römischen 
Dolus fiel;*) denn wenn man bei ihm überhaupt von einem 
Wollen des Erfolges sprechen will, so unterliegt es sicherlich 
keinem Zweifel, dass hier die Willenshandlung nicht vorge- 
nommen wird, um den rechtswidrigen Erfolg herbeizuführen, 
dass der rechtswidrige Erfolg vielmehr lediglich in Kauf 
genommen, eine Nebenfolge des erstrebten Erfolges ist, während 
das Ziel der Willenshandlung vielleicht der Rechtsordnung ganz 
gleichgültig ist. 

Der Dolus-Begriff des römischen Straf rechts ist zugleich der 
Schuldbegriff bis auf Hadrian: daraus folgt die gänzliche 
Straflosigkeit jedes nicht-dolosen Verbrechens : jeder nichtgewollte 
Erfolg fällt unter den Begriff des Casus und ist straflos. Den 
prägnantesten Ausdruck hat die Beseitigung der Erfolgshaftung 
in einer Stelle gefunden, die uns durch Callistratus berichtet wird 
und auf Hadrinn zurückgeht: in malificiis voluntas spectatur, 
non eventus. (1. 14. D. ad leg. Com. de sie. 48, 8).^') 



^) Darüber wird der 2. leü der Arbeit handeln. 

') So sagt Löfflei a. a. 0. S. 107: „Die Bömer haben den . . . dolus erentnalis 
nicht al9 Dolna betrachtet. 

^) Ansfahrllche Qaellenangabe siehe bei Binding, Normen II S. 283 Anm. 352. 
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Wodurch ist nun diese gänzliche Veränderung gegenüber dem 
Zwölftafelrecht enstanden?^) 

Es ist selbstverständlich, dass diese Entwicklung zunächst 
eine ganz allmähliche war, bis schliesslich die Schuldidee reif 
wurde, ein System aus ihren bisherigen Ergebnissen zu gestalten. 
Dieses System kam aber nicht aus dem römischen Strafrecht selbst 
heraus, sondern die römischen Juristen nahmen es aus fremder 
Hand, ja aus zweiter Hand: die griechische Philosophie hatte 
die römische Philosophie befruchtet und aus dieser schöpfte das 
Straf recht.«) 

Es könnte den Anschein haben, als ob nicht die uns bekannte 
griechische Philosophie, sondern schon eine vorhistorische den 
Schwerpunkt der Verschuldungsfrage auf den Willen gelegt hat. 
Wir finden nämlich bereits bei Homer den mangelnden bösen 
Willen als Entschuldigungsgrund erwähnt.^) Menoitios hat einen 
Totschlag im Affekt begangen, der nach heutiger Auffassung 
immerhin „vorsätzlich" ist. Auch nach dem römischen Recht bis 
Hadrian würde unstreitig diese Tat als Dolus zugerechnet und 
gestraft werden, ebenso wird auch nach Aristoteles^ wie wir 
gleich sehen werden, der Wille nicht durch den Affekt aus- 
geschlossen. Das ovx i&eiMv in der genannten Stelle ist die Folge 
des xoA(i)^£/g und bezeichnet die mangelnde Überlegung; der Gregen- 
satz ist TTQoaiQsaig, ngoaiQsaig deckt sich aber keineswegs mit 
voluntas, vielmehr mit propositum, consultum.*) Insoweit als in 
dem ovx li>elu}v ein Entschuldigungsgrund liegt, kommt diese Auf- 
fassung der griechischen und römischen Philosophie, wie auch 
dem späteren nachhadrianischen Straf recht sehr nahe; aber gerade 



^) Löffler sagt a. a. 0. S. 68: „Der TÖUige Wandel der Anffaseiing ist eine 
der wichtigsten TatBacben der Weltgeachiohte^S Vgl. anoh für die folgende Dar- 
stellnng besonders Lölfier a. a. 0. S. 69—74. 

') So mit Recht Löffler a. a. 0. 8. 69 ff., 8. 98 1; Loening, die Za- 
rechnnngslehre des Aristoteles, Jena 1903 8. 3. 

»; Die Stdile findet sich in der Ilias, Bach XXIII, 85 n. ff. 

Evxi fie ivz^oy eovia Mevoiziog s^ Onoevxog 
fjyayev vfieieoov b* avboaxxaoirjg vmo Xvygffg 
tjfiaTi T(p oze Jiatda xaxixxavov *A/n(piddfjiavxog 
vfjjiiog ovx i&eXüiv dfiq)' daxQaydXoiai xol(o^ais» 

Diece Stelle ibt in den Digesten (i, 16 § 18 de poenis 48, 19) an^ienommeD. 
*) Ähnlich Leist a. a. 0. S. 334. 
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im Gegensatz zu diesem letzteren, das auch beim Affekt den 
Willen als vorliegend ansah, soll das ovx l^sXwv bei Homer 
lediglich das Fehlen des Willens ausdrücken. 

In der Zeit Homers hatte sich die spätere griechische Ein- 
teilung noch nicht ausgebildet. 

Ich sehe von dem Nachweis ab, wann zuerst der Wille als 
Kardinalbegriff der Verschuldung auftaucht.^) Am schärfsten ist 
die griechische Schuldlehre von Aristoteles zusammengefasst und 
am klarsten durchdacht worden.^) Er findet als Kriterium für die 
ethische Beurteilung von Handlungen den Willen: VJixi/jua 6h xal 
dmatoTiQayiia Sqictai Ttia ixovaifji xal äxovcio), otav yciQ ixovdov 
1^, ipiyetaiy äfia dh xal ddixfjfia x6% iariv: &cx %c%ai ti adixov fihVy 
udixfjficc dovTtoDy iav jW^ to ixovaiov nQOCfj»^) 

Unter den Begriff des ixovaiov rechnet Aristoteles sowohl die 
überlegnen, ngoaigeai^ vorgenommenen, als auch die l^ai^'^g, ohne 
Überlegung vollbrachten Handlungen;*) damit stellt er sich in 
Gegensatz zu der oben angeführten Stelle des Homer, Trotzdem 
erkennt er den tiefen ethischen Unterschied zwischen dem über- 
legten und dem unüberlegten Willen an, und ersterer, die 
nQoalQeaig erscheint ihm, insofern sich derselbe auf eine strafbare 
Handlung bezieht, als der bei weitem verwerflichere. 

Aristoteles kommt infolgedessen zu einer Dreiteilung der 
Schuld, 5) insoweit man bei seiner ersten Kategorie überhaupt 
noch von Schuld sprechen darf. Als diese mildeste Form erscheint 
ihm der Fehler aus Unwissenheit, ta fAcrayvolag afiagiTHAara; dieser 
ist kein adixfjfiovy kein Verbrechen. Die zweite Schuldform sind 
ihm die Affekthan.dlungen; obwohl hier der Erfolg gewollt ist, 
sind sie doch keine Zeichen sittlicher Schlechtigkeit, ov yäg äia 
fnoxx^^Qiav ^ ßJiaßfi, So kommt Aristoteles zur schwersten Schuldart, 
der TTQoaiQeciy der mit Vorbedacht ausgeführten verbrecherischen 



') Löflier findet ihn znent bei Demokritos. 

') Aristoteles, Nie. Ethik. 1—8. 

*) Nie. Ethür. Y, 10, 1135 (dtiert nach Loening s. a. 0. 8. 131 Anm. 2). 

*) YgL hlemi besonderB Loening a. a. 0. S. 135 1 S. 136: ,,DemgemäBB 8iad denn 
auch Handlnngen, die ohne Überlegung, ans plötzlioher Anwandlung (e^aiipvtjg) oder 
rein gewohnheitnnftssig vorgenommen werden, (exovaia)\ denn auch sie entstammen 
einem Begehren/^ (Siehe daselbst auch Belegstellen). 

') Hier sohliesse ioh mich Löfflers Ausführungen an. 
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Handlang; aus dieser Tat zeigt sich die Gesinnung des Täters als 

Dieser Einteilung liegt der Gedanke zu Grunde, dass bei 
der Überlegung sich erfahrungsgemäss Gegenmotive einstellen, 
und dass in der Übei*windung der Gegenmotive eine viel grössere 
verbrecherische Intensität zum Ausdiiick kommt als bei Augen- 
blickshandlangen. 1) 



*) Die Frage, ob diese Sinteiliing imseTen vollen Beifall finden kann, mosB 
m. E. verneint weiden. loh verweise ffii diese Anrieht auf die hentige allgemeine 
Terwerfnng dieser Einteilung in den §§ 211, 212 des BStGB., nnd möohte fezner 
darauf aufmerksam maohen, wie bftnfig strafbaren Handlungen Seelenkonflikte vorher- 
gehen, die über den Hier trotz iiprangegangener Überlegung dennooh kein vor- 
niohtendes ethisches Wertuteil fällen lassen, während dagegen z. B. Roheitsdelikte, 
Messezsteohereien u. deigl., also reine Affekthandlungen, ein viel stärkeres ethisches 
ünwerturteil herausfordern. Damit soll die hohe Stufe, auf der die grieohiache 
Piülosophie in der Yersohuldungsfrage stand, durohaus nicht herabgesetzt werden. 
M. E. wäre das Ideal dner Einteilung der Schuld in der Weise vorzunehmen, dass 
aus den einzelnen Sohuldformen zugleich für alle Fälle die Strafwürdig- 
keit, dieser Massstab für die Intensität des ünwerturteils, gefolgert werden konnte. 
Selbstverständlich würde dieser an jedem einzelnen objektiven Tatbestand angesetzt 
werden müssen, da die Rechtsgüter nicht gleichwertig sind. Handelt es sich aber 
um gleichwertige Rechtsgüter, wie z. B. um die Integrität des Körpers, dann bleibt 
als einziger Wertmesser die Gesinnung des Tätera, sdne etwaige Schuld; und wenn 
sich aus den Formen, in denen uns diese Schuld entgegentritt, ein allgemein gültiges 
Spiegelbild des ünwerturteils ersehen liesse, dann wäre das ein Zeichen dafür, dass 
dieser Wertmesser ein richtiger ist. Die Konsequenz wäre, dass wir keine über- 
einandergreifende Strafrahmen gebrauchten; denn durch diese erklären wir, dass 
die Arten, in die wir die Schuld ehiteilen, einer Korrektion bedürfen, und wir müssen 
die Strafwürdigkeit als ausserhalb der Sohuldeinteiiung stehend anerkennen; dadurch 
stellen wir aber unserer Einteilung ein testimonium paupertatis aus. 

In der Tat iai aber bis heute kein derartiges „ideales^' Kriterium für die Ein- 
teilung der Schuld gefunden und deshalb soll in der Beurteilung der griechischen 
Philosophie keine Yerurteüung liegen. (Nachdem ich diese Zeilen niedergeschrieben 
hatte, fielen mir von Buris, „Bemerkungen zu dem Buche von Dr. A.' Löffier 
(Qeriohtssaal Bd. 52, Separatabdruck) in die Hände, die sich ebenfalls mit dieser 
Frage beschäftigen: ,,£ine Schuldform aber, welche nicht zugleich eine h5here 
oder geringere Schuld stufe bedeutet, wird schwerlich von dem Stiafreoht als eine 
selbständige Erscheinung in Betracht gezogen werden dürfen^'. Ich muss mir an 
dieser Stelle ein weiteres Eingehen aaf diese interessante Frage versagen. Wenn 
von Buri aber trotz dieses Satzes die jetzige Unterscheidung von Vorsatz uod 
Fahrlässigkeit aufrecht erbalten will, sc möchte ich auf das Strafmass des § 222 
Abs. II. (fahrlässige Tötung) zum § 213 f, § 216 und 217 Abs. n und des § 223 
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Ganz anders die römische Philosophie und damit auch das 
römische Strafrecht. 

Die Stoiker hatten diesen Teil der griechischen Philosophie 
übernommen; aber sie hatten nur den Oberbegriff, den Willen, 
nicht auch den griechischen Einteilungsmodus verwertet, und ebenso- 
wenig hat dieses das römische Strafrecht getan. Zwar finden 
wir die Worte consultum, propositum, sciens prudensque, impetus 
und ähnliche; diese Ausdrücke sind allerdings geeignet, uns Auf- 
schluss darüber zu geben, in welcher Weise im einzelnen Falle 
der Wille zu stände gekommen ist; zu einer Einteilung der 
Schuld dienen sie im römischen Strafrecht nicht. Es genügt das 
Vorhandensein des direkt auf den Erfolg gerichteten Willens, 
um den subjektiven Tatbestand eines Verbrechens zu erfüllen, 
auf Überlegung oder Affekthandlung kommt es prinzipiell nicht 
an. Mangelt dieser Wille, so liegt keine Schuld vor, der Straf- 
richter darf also nicht einschreiten. 

Dieser Wille heisst Dolus. Es findet sich der Begriff Dolus 
auch im Zivilrecht. Hier erscheint er jedoch in einer ganz anderen 
Gestalt.^) Diese Ansicht ist von Binding bekämpft worden: „Im 
grossen und ganzen ist an der Einheitlichkeit der Begriffes als 
einer ausgeprägten Schuldart nicht zu zweifeln**. 

Es ist nun selbstverständlich, dass dieser Begriff des Dolus 
im Zivilrecht und Strafrecht eine ganze Reihe übereinstimmender 
Momente enthält; deshalb braucht noch kein „einheitlicher Begnff** 
vorzuliegen. Binding gibt aber die Behauptung der Einheitlich- 
keit durch die Wendung „im grossen und ganzen** selbst auf. 
Dass das nicht etwa nur eine sprachliche Inkorrektheit ist, ergibt 
sich aus der vorangehenden Stelle: „Prüft man die Quellen genau, 
so stösst man allerdings auf einige, nicht unwesentliche, Ver- 



(einfiwhe Tonfttiliohe Eörperyerletzaiig) des BSiGB. aolmerksani maohen, wo nnter 
Umständen das fahrlftssige Delikt trotz Vorliegens desselben objektiven 
Tatbestandes sohwerer als das yorsätsliohe bestraft wird). 

^) So die herrsohende Meinnng, yor allem Pernioe, Labeo I. Anfl. Bd. I 
a 60. Anm. I, S. 74 n. ff., 8. 101 n. ff. Ferner auch S. 378 a. 379 IL Aufl,, 
Bd. n. 8. 134 n. ff. Ferner Hasse, die Calpa des römischen Reohta, II. Aufl. 1827. 
8. 73 n. ff. KöBtlin, System des dentsohen Strafreohts I. 1855, 8. 162 n. ff. 
Bein a. a. 0. a 150/51. Löf f ier a. a. 0. 8. 74 n. ff. a. A. Binding, Normen 
II, insbesondere 8. 172 ; ygl. hierzn den Text. 
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schiedenheiten in der Bestimmung des Dolu8gehaltes*^ Mir scheinen 
die Verschiedenheiten so erheblich, dass die Einheitlichkeit des 
Begriffes dadurch aufgehoben wird. 

Mit dem zivilrechtlichen Begriff des Dolus haben wir in 
unserer Aufgabe nichts zu tun; wir können ihn deshalb ganz bei 
Seite lassen. Der strafrechtliche Dolusbegriff charakterisiert sich 
als der direkt auf den rechtswidrigen Erfolg gerichtete 
Wille. 1) 

Dieser Dolus ist im römischen Recht der Schuldbegriff, 
Schuldformen sind den Römern fremd. Dadurch gewinnt das 
Willensmoment eine Starrheit, die dem praktischen Rechtsgefühl 
und vor allem der mit der Entwicklung des Staates zunehmenden 
Staatsgewalt, welche sich vielen Fällen unsozialer Handlungsweise 
gegenüber durch diesen Schuldbegriff zur Ohnmacht verurteilt 
sah, auf die Dauer unerträglich wurde. Das ist der Boden, auf 
dem sich die Umgestaltung des Schuldbegriffes vollziehen musste, 
allerdings auch hier nicht mit einem Schlage, sondern ganz 
allmählich. Es wurden zunächst Ausnahmen zugelassen, bei 
denen teils die volle Strafe des Dolus nicht verhängt wurde, ob- 
wohl die Handlung dolos war, teils Strafe an eine Handlung 
geknüpft wurde, obwohl diese eigentlich unter den straflosen 
Casus fiel. In diesen Ausnahmen haben wir die Anfänge der 



^) Auf die einxelnen Ansichten einiogehen yerbietet mir das TAemi; meine 
Definition deokt Biöh im wesentlichen mit der Definition Löfflers vom ,,engeren 
Begriff des Dolns" (der ^fWeitere Begriff des Dolos^^ kommt fär diese Dtrsteünng 
gar nicht in Betracht); dagegen nntersoheidet ne sich wesentlich von der Definition 
Pernices a. a. 0. IL Aufl. Bd. II 8. 153: ,,DolnB ist die ansittliche, auf eine 
bestimmte Rechtswidrigkeit gerichtete Absicht^', und Yon Bindings Definition 
(Grondriss I. 8.): „Dolns malus des römischen Rechts ist das Wollen des wider- 
rechtlichen, begleitet Yon dem Bewnssteein des Gewollten und seiner Widerrecht- 
lichkeit^S Ähnlich Brnnnenmeister a. a. 0. 8. 139. Pernice selbst gibt zu, 
dass dieser Grnndsats, der Dolos schliesse die Unsittlichkeit in sich, nirgends aus- 
gesprochen wird. (II. Anfl. 8. 150, schon in der I. Aufl. 8. 69/70 hatte er gesagt: 
Erklärlicherweise (?) lässt sich dieser Satz nicht anmittelbar beweisen^S) Eine „Sr- 
klftmng^^ hierfür gibt es also nicht. Gegen diese Ansicht spricht n. a., dass die 
Affekthandlung, bei der gar oft kein „gemeines Motiv" mitspricht, sunichst stets 
nur als einfacher Dolus zugerechnet wird: also ein Dolus ohne unsitüiches Moti?! 
Immerhin muss ich zugeben, dass ich meine Ansicht in dieser Fnige noch nicht 
für abgeschlossen halte, da, wie nicht yerkannt werden darf, auch die gegenteilige 
Ansicht yieles für sich hat. (Siehe Pernice a. a. 0. IL Aufi. 8. 151 u. ff.) 
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f 

Ausbildung einer zweiten Schuldform neben dem Dolus zu sehen. 
Ob aber die Bömer jemals ihre Hauptunterscheidung aufgegeben 
und aus den Ausnahmen eine selbständige Schuldform entwickelt 
habeB, wird jetzt im folgenden zu zeigen sein, 

Bis auf Hadrian findet sich im römischen Strafrecht auch 
nicht ein Fall, in dem eine Ausnahme von der Bestrafung des 
Dolus einerseits und der Straflosigkeit des Casus andererseits 
gemacht wird.*) 

Aus der Begierungszeit dieses Kaisers sind uns eine ganze 
Seihe von Entscheidungen erhalten, in denen, obwohl Dolus vor- 
liegt, dennoch eine mildere Bestrafung stattfand, und obwohl Casus 
vorhanden ist, dennoch einzelne Fälle des Casus als strafbar heraus- 
gehoben werden. Damit ist anerkannt, dass ausnahmsweise eine 
strafbare Handlung auch begangen werden kann, ohne dass der 
Wille sich direkt auf die Herbeiführung des rechtswidrigen Erfolges 
richtet, und dass der Wille auch nicht bei demselben objektiven 
Tatbestand ein Kennzeichen für die gleiche Strafwürdigkeit der 
Handlung bildet. Diese Ausnahmen stellen sich als notwendige 
Forderungen des B.echtsgefühls, besonders auch vom präventiven 
Standpunkte aus, dar. Letzterer kommt in Hadrians Edikten des 
öfteren zum Ausdruck, indem die Bestrafung als malum exemplum 
abschreckend wirken soll.*) 

Was nun die Ausdrücke anbetrifft, deren man sich zur Kenn- 
zeichnung der psychischen Beziehung des Täters zur Tat in den 
Fällen, die eine exceptionelle Behandlung erfuhren, bediente, so 
nimmt unter ihnen das Wort „culpa" eine Sonderstellung ein. Dieses 
wird mit dem Begriff der Fahrlässigkeit des deutschen Hechtes 
identifiziert, ja, man k9^n sagen, auch noch heute werden die 
meisten Juristen erstaunt sein, wenn man ihnen sagt, dass der 
Begriff der Fahrlässigkeit sich inhaltlich keineswegs mit dem 
Begriff der Culpa deckt. Dadurch gewinnt die Culpa für uns eine 
besondere Bedeutung. Ferner, wenn man das Vorhandensein oder 
Nichtvorhandensein einer zweiten Schuldform neben dem Dolus 
im römischen Strafrecht erörtert, so geht man dabei regelmässig 



') Vgl Peinioe a. s. 0. I. Aufl. 8« 244, Löffler a. a. 0. B. 83. 
*) Vgl L 3, § 2 D. ad. leg. Con. de Bio. 48, 8; 1. 38 § 5 D. de poenia. 48, 
19; TgL ferner Pernice a. a. 0. 8. 245. Anm. 22. 

Beschütz, Die Fahrl&ssigkeit etc. 4 
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stillschweigend von dem Gedanken ans, dass diese zweite Schidd- 
form die Culpa gewesen sein muss. Auch dieses ist ein Grund für 
mich, zuerst zu dem Begriff der Culpa Stellung zu nehmen. 

Der Ausdruck culpa hat erst spät in der Gesetzestechnik Auf- 
nahme gefunden. In Gesetzen der republikanischen Zeit findet er 
sich überhaupt noch nicht; dagegen kommt er bei Schriftstellern 
jener Zeit schon damals vor.^) In der Gesetzessprache erscheint 
er zuerst in den kaiserlichen Edikten; aber hier zunächst ohne 
jedes subjektive Moment, sondern allgemein für den Begriff Schuld, 
Verschuldung. Erst viel später wird culpa dann im Gegensatz zu 
dolus gebraucht, zunächst aber nicht als zweite Schuldform neben 
dolus.') Das Wort culpa kommt also in zwei ganz verschie- 
denen Bedeutungen vor. 

1. culpa allgemein als Schuld, Verschulden überhaupt; 

2. culpa zpeziell, als Gegensatz zum dolus. 

Nur in der zweiten Bedeutung beansprucht es für uns die 
aussergewöhnliche Beachtung. 

Die Culpa hat ihre AusbUdung im Privatrecht erfahren und 
zwar ist hier charakteristisch, dass sie im Gegensatz zum Dolus in 
verschiedenen Graden auftritt als culpa lata, levis, in concreto, 
quam in suis rebus (adhibere solent). Aus dem Privatrecht ist sie 
dann auch in das Strafrecht übernommen, aber hier hat sie mit 
einer einzigen Ausnahme') nur in der Gestalt der lata culpa Auf- 
nahme gefunden. Auch die lata culpa findet sich in den straf- 
rechtlichen Bestimmungen des corpus juris civilis nur an zwei 
Stellen (nämlich 1. 7. D. ad leg. Com. de sie. 48^ 8 u. 1. 11. D. de 



Vgl. die BelegBtelieii bei Pernice, Labeo, 1. Aufl. 8. 232 Anm. 20. 

*) Auf die allmihliche Eatwiekltuig der eulpa weide ich im Ltnfe der Dar- 
stellang noch des öfteren zu spreohen kommen. Im übrigen TgL Pernioe 
a. a. 0. 8. 231/32 nnd 8. 244; Barokhardt a a. 0. 8. 1 n. 2; Binding a a 0. 
8. 274. 

') Diese Ausnahme findet Bioh in der 1. 12. de costodla et ezhibiiione reonun 
48, 3, nnd zwar behandelt diese 8telle das Entweicheniassen Ton Gefimgenen. Hier 
wird tatsftohlioh jede Oolpa bestraft; die 8trafdrohQng riohtet sioh aber gegen 8oldaten, 
i|nd diese nehmen im römischen Recht (wie auch noch heute) an Tielen 8teUea 
eine besondere 8tellang ein, snmal in einem Falle, wo es sich um eine dienst- 
liche Handlang handelt nnd die grösste Aufmerksamkeit gefordert werden konnte. 
Vgl hiersu Löffler a. a. 0. 8. 83. Anm. 78, der die 8telle aus dem Gesichts- 
punkte der militftrischen Disziplin erklärt. 
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incend. 47, 9), ein Argument dafür, dass sie sich nicht zu einer 
allgemeinen Schuldform entwickelt hat. An den strafrechtlichen 
Begriff haben sich nun umfangreiche Streitfragen geknüpft: ist die 
culpa lata überhaupt ein Grad der Culpa und — wenn ja — ist 
sie identisch mit unserer „bewussten" Culpa im Gegensatz zur 
„unbewussten" Culpa, oder ist sie überhaupt keine Culpa. Die 
durchaus herrschende Ansicht sieht in der culpa lata die höchste 
Stufe der Culpa. 

Es finden sich nun für die culpa lata in dem corpus juris 
civilis folgende zwei Definitionen: 

1. Lata culpa est nimia negligentia, id est non intellegere, 
quod ommes intellegunt (Ulpian in 1. 213. § 2 D. de verborum 
significatione 50, 16) und femer 

2. Latae culpae finis est non intellegere, quod omnes intellegunt 
(Paulus in 1. 223. D. de eod.). Die fast wörtliche Übereinstimmung 
rechtfertigt wohl die Annahme, dass beide Stellen eine gemeinsame 
Quelle haben. ^) Die Definitionen sind zwar für das Privatrecht 
aufgestellt; es liegt aber kein Grund vor, sie für das Straf recht 
nicht zu verwerten.*) 

Eine Interpretation der Stellen hat mit der Erklärung des 
„non intellegere" zu beginnen. „Non intellegere" heisst einerseits 
„nicht sehen", „nicht vorhersehen", andererseits „nicht achten", 
„nicht berücksichtigen".») Daraus geht hervor: 

1. Dass die Culpa nicht zum Dolus gehören kann; denn hat 
sich der Täter die Möglichkeit des Eintritts des Erfolges überhaupt 
nicht vorgestellt, so fehlt das „Wissensmoment", das für den Dolus 
wesentlich ist. 



>) So mit BMht Binding a. a. 0. S. :^3; Pernioe, a. a. 0. L Aufl. 8. 420. 

*) Binding, a. a. 0. S. 343, yerwiift die Verwendung znr begiüfliolien Be- 
etinunnng der culpa lata fiberhanpt, - da er die Stellen ,,relatiy nnbraaohW^ nennt 
und begründet dieses ledigliöh damit, dass „die Stärke der römischen Eeohtgwissen- 
scbaft keineswegs in der korrekten Definition lag^S Allerdings wftren diese Defini- 
tionen ffir sich allein m. £. iancli nidit ansschlsggebend, aber in Yerbindang mit 
den im Text angegebenen Gründen enthalten sie dennoch den Begriff der cnlpa 
lata; Binding kann sie allerdings bei seiner Auffassung der 1. a nicht gebrauchen, 
denn ihnen fehlt ja das yon ihm ffir die 1. c. behauptete Wissensmoment; weiteres 
siehe im Text. 

*) Siehe Dernburg, Pandekten, VL Aufl. Bi. 1 S. 197 Anm. 5; Ähnlich auch 
Regelsberger, Pandekten I S. 650. 

4* 
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2. Sie kann sich aus demselben Grande nicht mit dem Be- 
griffe der „bewnssten^ Culpa decken, denn auch dieser ist das 
Wissensmoment wesentlich. Umgekehrt kann sie auch nicht 
identisch sein mit dem Begriff der „unbewussten^ Culpa, denn 
dieser Begriff setzt das Fehlen der Vorstellung von der Möglichkeit 
des Eintritts des Erfolges voraus; in dem ,,non intellegere^ ist aber, 
wie gesagt, die Bedeutung von „nicht achten", das die Vorstellung 
als vorhanden voraussetzt und nur den Mangel der motivierenden 
Kraft der Vorstellung ausdrückt, enthalten. In den Definitionen 
liegt also „bewusste*^ und „unbewusste" Culpa ungetrennt neben- 
einander: Die Römer kannten die Unterscheidung zwischen dem 
Vorhandensein und dem Mangel der Vorstellimg bei der Culpa 
überhaupt nicht.*) 

Die Definition lässt allerdings, wie ich zugeben muss, noch 
eine andere Erklärung zu. Wenn der Täter sich vor Gericht 
damit entschuldigte, er habe sich gar nicht vorgestellt und deshalb 
auch nicht beachtet, dass seine Handlung diesen Erfolg haben könne, 
dann wurde ihm geantwortet, die Vorstellung käme jedermann 
und deshalb müsste sie auch ihm gekommen sein; es wurde ihm 
nicht geglaubt, dass ihm die Vorstellung gefehlt habe. *) Damit wäre 
die Definition zu einem rein prozessualen Beweissatz geworden, 
eine Präsumtion des Vorhandenseins von Vorstellungen — und die 
Präsumtionen sind dem römischen Strafrecht durchaus nicht fremd — ; 



^) Daraus ergeben sloh drei Folgerungen: 

1. Bindingi Definition der c. L als ^doliis ohne gemeinee Motiy*' (a. a. 0. 8. 34Q 
ist anrichtig, falla wir diese Definition der c. 1. zq Grande legen. 

2. Ldhrs Definition (hi der „Theorie der Calpa^ GiesMn 1806): '^nasenaohaft 
der illegalen Folgen ist onlpa lata, Nioht-Wiflseneohaft der illegalen Folgen ist culpa 
le?i8, also a 1. gleich bewnsster Fahrlinigkeit, ist absolehnen. 

3. Löfflers Folgerong aas dieser Stelle a. a. 0. 8. 65: „Danach ist also 
lata colpa ein sehr hoher Grad anbewasster Fahrltaigkett^, ist ebenftfli on- 
riohti|. Diese Ansicht findet sich im I^xt bei Löffler; bei seiaer Polemik gegen 
Binding yerwendet er das Wort „nnbewasite*^ Colpa nicht, er sagt einfach: Colpa 
lasta steUt die höchste Stnfe der FUirUssigkeit dar (a. a. 0. 8. 100); „bewasate** 
Cttlpa ftUt aber bei Löffler anter die Schaldform der „Wissentliohkeit^ 

*) Diesen Gesichtspunkt hat xaerst Hasse in seiaer „Colpa des römischen 
Rechts'« (2. AufL 1838 8. 88) yertreten; es sei „der Vorwand nioht la wissen, was 
Alle wissen'^ 
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für diese Ansicht spricht femer der Umstand, dass der Kernpunkt 
der Fahrlässigkeit, „wenn es alle erkennen, so müsse es deshalb 
auch der Täter erkannt haben", in dieser Definition fehlt; dann liegt 
der Gedanke nahe, dass die Definition nur eine Handhabe ist, dem 
Täter vor Gericht seine Schuld zu beweisen. Doch die Stärke der 
Bömer liegt ja nicht in dem Definieren, und so kann man das 
Fehlen dieser Hauptsache als einen Fehler der Definition auffassen. 

Ich muss gestehen, dass beide Auffassungen viel für sich haben; 
da nun mit der Annahme der letzteren noch gar nichts positives 
über das Wesen der culpa lata gesagt ist, insbesondere die An- 
nahme der culpa lata als ein Grad der Fahrlässigkeit dadurch nicht 
bestritten wird, so ist die Stellungnahme auch nicht so wesentlich. 

Binding versucht allerdings in sehr eingehender Weise seine 
Ansicht, dass die culpa lata begrifflich zum Dolus und nicht zur 
Culpa gehöre, nachzuweisen. Wie ich schon gesagt, ist er der 
Meinung, dass die Definitionen der culpa lata „relativ unbrauchbar" 
seien; indem er culpa dolo proxima für identisch mit der ctQpa 
lata hält, versucht er kasuistisch den Beweis für seine Ansicht zu 
erbringen*) und dehnt die Untersuchung der wenigen strafrechtlichen 
Fälle, die er vorfindet, auch auf die zivilrechtlichen Stellen aus. 
Da nun der Begriff der culpa lata hinsichtlich der genannten 
Definition im Privat- und Strafrecht ein einheitlicher ist, so liesse 
sich an sich gegen diese Methode nichts einwenden. Wie oben 
gezeigt, ist aber der Dolusbegrif f im Zivil- und Strafrecht ein ganz 
verschiedener; daher ist es m. E. nicht angängig, das Verhältnis 
von Dolus und Culpa im Privatrecht und im Strafrecht ungetrennt 
zu behandeln, ein Fehler, den Pemice^) ausdrücklich vermeidet. 

Dass tatsächlich diese Verschiedenheit des Dolusbegriffes in den 
beiden Bechtsgebieten eine andere Stellung zu der culpa lata 
erfordert, erscheint sich mir aus Bindings eigener Darstellung zu 
ergeben. Mit Ausnahme eines Falles bezieht sich die Gleichstellung 
der Haftung für dolus und culpa lata auf das Privatrecht. Diese 
einzige Ausnahme bezieht sich auf eine private Poenalklage gegen 
einen libertus^) und Binding sucht die Singularität (a. a. 0. S. 386) 



') a. a. 0. S. 344 n. ff. 

*) a. a. 0. I. Aufl. Bd. IL S. 379. 

") L 1. D. ri is^ qd testamento 47, 4. 
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aas der besonderen Stellung des testamentarisch Freigelassenen zu 
erklären. Dagegen findet sich keine Gleichstellung bei den übrigen 
Strafklagen, insbesondere nicht bei der lex Cornelia de sicariis et 
veneficis. Binding sagt ausdrücklich, „eine exakte Beantwortung 
der aufzuwerfenden Frage, wie weit im römischen Eecht die Straf- 
barkeit der Verletzungen aus lata culpa auf dem Wege der 
extraordinaria cognitio anerkannt worden sei, ist nicht zu erteilen : 
es hing lediglich von dem Strafrichter ab, ob er eine kriminalistische 
actio in factum zulassen wollte^.') 

Daher eignet sich die Beweisführung Bindings, soweit sie das 
Zivilrecht behandelt, nicht zur Klarlegung der Frage im Strafrecht, 
auf die es hier ankommt. Soweit er aber strafrechtliche Falle 
untersucht, verweise ich auf die Polemik Löfflera gegen ihn 
(a. a. 0. S. 99 bis 110), der ebenso eingehend wie ausführlich die 
Unhaltbarkeit der ÄnÄn^schen Auffassung dartut. 2) Da ich den 
dort gegen Binding geltend gemachten Einwendungen zustimme, 
möchte ich darauf verzichten, in dieser Arbeit in eine Polemik 
gegen seine Auffassung einzutreten, zumal ich nichts wesentlich 
neues hinzuzufügen wüsste. 

Nur bezüglich eines Punktes möchte ich selbständig Stellung 
nehmen. 

Bei Binding stellt sich das Problem der culpa lata folgender- 
massen dar: es sind als Schuldarten gegeben Dolus und Culpa. 
Fällt nun die culpa lata begrifflich unter den Dolus oder unter 
die Culpa? 

Gegen diese Art der Fragestellung wäre nichts einzuwenden, 
wenn es im römischen Strafrecht tatsächlich diese beiden Schuld- 
arten als solche gäbe. Bis zur Kaiserzeit findet sich nun überhaupt 
als einziger Schuldbegriff der Dolus; auch im späteren römischen 
Recht ist die Culpa, oder wie Binding sie im Gegensatz zur culpa 
lata nennt, die „echte" Culpa keine selbständige Schuldform; denn 
abgesehen von der einen erwähnten Stelle findet sich im Corpus 



a. a. 0. S. 385/86. 

*) loh TerweiBe ferner auf Pernioe a. a. 0. I. iufl. S. 330 n. fl und auf 
Bnrokhardt t. ». 0. S. 8 n. ff.; beide hftben sich mit guten Gründen gegen 
Binding erklärt. Auch im Ziyürecht hat Binding in dieser Beiiehnng keinen 
Anklang gefunden, sielie Regelsberger. a. a. 0. 8. 650 Anm. 6. . . 



— 55 — 

juris civilis die „echte" Culpa nicht als strafbar, und aus diesem 
einen Falle wird man wohl keine Schuldart konstruieren dürfen. 
Wenn aber die Culpa keine Schuldart ist, dann ist m. E. die Pro- 
blemstellung unzulässig: gehört die culpa lata unter den Oberbegriff 
des Dolus oder der Culpa? Wie soll sich dann die culpa lata über- 
haupt als „echte" Culpa darstellen? Sie kann ja — will 
man überhaupt in ihr eine Schuldart erblicken — nur in Relation 
gebracht werden zum Dolus und wird, da bei ihr ebenfalls ein 
„Verschulden" vorliegt, sowohl konstante als variable Beziehungen 
zum Dolusbegriff haben. Dagegen ist die Prüfung unmöglich, ob 
sie Berührungspunkte mit der „echten" Culpa hat. Insofern muss 
ich also die Problemstellung BindingSj ob die culpa lata begrifflich zum 
Dolus oder zur Culpa gehöre, als unrichtig bezeichnen, zumal, wie sich 
herausstellen wird, nicht einmal die culpa lata zu einer besonderen 
technischen Bezeichnung im römischen Itecht entwickelt worden ist. 

Es könnte mir nun vielleicht eingewendet werden, dass man 
die culpa lata ja gar nicht im Gegensatz zu dem römisch-rechtlichen 
Begriff von Dolus oder Culpa betrachten wolle, sondern zu dem 
modernen Begriff von Dolus und Culpa, oder, wie die deutschen 
Ausdrücke lauten, von Vorsatz und Fahrlässigkeit. 

Hierauf deuten scheinbar auch Bindinga Ausführungen hin. 
Er sagt nämlich: „es wird sich s. Z. herausstellen, dass die echte 
Culpa wohl quantitative, nicht aber qualitative Verschiedenheiten 
ihrer selbst zulässt". (a. a. 0. S. 382.) Und femer, „dass diese 
echte Culpa unzählige quantitative Abstufungen zulässt, ist unbe- 
streitbar; dass sie zwei qualitativ verschiedene Stufen kenne, deren 
eine die culpa lata darsteUe, ist ein verhängnisvoUer Irrtum. Es 
gibt nur eine Fahrlässigkeit, wie es nur einen Vorsatz gibt." 
(a. a. 0. S. 390.) 

Es interessiert hier besonders, dass Bindvng offenbar echte 
Culpa und Fahrlässigkeit synonym gebraucht, während er unter 
dem „einen Vorsatz" dann auch nur „den Dolus" verstehen kann. 
Dann würde das Problem sein, ob die Fälle, in denen nach römischem 
Becht die culpa lata gestraft wurde, heute tmter den Begriff Vorsatz 
oder Fahrlässigkeit fallen würden. Diese Problemstellung würde 
natürlich von dem oben genannten Vorwurfe nicht getroffen werden, 
deim heute gibt es in Deutschjand tatsächlich die Fahrlässigkeit 
als Schuldf orm. 
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Diese Problemstellung dürfen wir aber Binding nicht unter- 
schieben; denn er untersucht den Begriff der culpa lata im Ver- 
hältnis zum Dolus malus der Bömer, und seine „echte Culpa^ kann 
dann nicht die deutsche Fahrlässigkeit, sondern nur eine römische 
Culpa sein, die es im römischen Strafrecht aber überhaupt nicht 
gibt. Dieses hat Binding m. E. übersehen. 

Für meine Aufgabe erscheint mir nun folgende Fragestellung 
dem römischen Recht am besten gerecht zu werden: 

1. Welche Fälle scheiden sich im römischen Strafrecht aus 
dem Dolus einerseits und dem Casus andererseits aus? 

2. Sind diese Fälle im römischen Strafrecht unter einen ein- 
heitlichen Gesichtspunkt gebracht worden, sodass man von einer 
zweiten Schuldform neben dem Dolus sprechen kann? 

3. Eventuell kann noch gefragt werden, ob, falls Frage 2 
bejaht wird, diese Schuldform der deutschen „Fahrlässigkeit" entn 
spricht oder ob, falls Frage 2 verneint wird, die einzelnen Fälle 
heute unter den Gesichtspunkt des „Voraatzes" oder der „Fahr- 
lässigkeit" zu bringen sind. 

In dieser Reihenfolge soll jetzt also bei jedem einzelnen Falle 
untersucht werden, was wir über die Verschuldungsfrage im späteren 
römischen Recht finden.') 

Das Willensmoment ist, wie oben gezeigt wurde, der Kern- 
punkt der Verschuldungsfrage im römischen Recht. Es wurde 
ferner auch schon darauf hingewiesen, dass das Vorhandensein des 
rechtswidrigen Willens noch nicht das gleiche soziale Unwerturteil 
herausfordert, dass also trotz des Vorhandenseins des Willens das 
Rechtsgefühl eine ausnahmsweise Milderung der Strafe verlangte; 
dass andererseits das weite Gebiet des Casus, der alle Fälle umfasste, 
in denen der Wille nicht direkt auf die Hervorbringung des rechts- 
widrigen Erfolges gerichtet war, eine Einschränkung nötig machte 
und damit die Begründung der Strafbarkeit auch in Fällen geboten 
erscheinen liess, die bisher als zum Casus gehörig straflos blieben. 
Hierin sind die Ursachen zur Weiterführung der Schuldlehre im 
römischen Recht zu erblicken. 



') loh habe dne Beflie eigentlioh hierher gehöriger Fragen iohon in dem 
Yorangehenden Teil cor Shrortemog gebraoht; ich kann mich daher jetst weeenflieh 
kürzer fassen. 
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Als eine solche Abweichung von dem allgemeinen Prinzip hat 
Zunächst der Impetus eine EoUe gespielt. 

Der impetus kommt im römischen Becht in zwei Fällen vor, 
in denen er eine technische Bezeichnung enthält. 

1. 1. 39. § 8 D. de adulterio 48,5: Imperator Marcus Antoninus 
et Commodus filius rescripserunt: „Si maritus uxorem in adulterio 
deprehensam impetu tractus doloris interfecerit, non „utique 
legis Comeliae de sicariis poenam excipiet." nam et divus Pius in 
haec verba rescripsit ApoUonio: „Ei, qui uxorem suam in adulterio 
deprehensam occidisse se non negat, ultimum supplicium remitti 
potest, cum sit difficülimum iustum dolorem temperare et quia plus 
fecerit, quam quia vindicare se non debuerit, puniendus sit, sufficiet 
igitur, si humilis loci sit, in opus perpetuum cum tradi, si qui 
honestior, in insulam relegari." 

2. 1. 11. § 2 D. de poenis 48, 19: Delinquitur autem aut 
proposito aut impetu aut casu.* Und nun erläuternd hierzu: 
proposito delinquunt latrones, qui factionem habent: impetu autem, 
cum per ebrietatem ad manus aut ad forum venitur: casu vero, 
cum in venando telum in feram missum hominem interfecit. 

Es ist durchaus verfehlt, wenn man das im Affekt begangene 
Verbrechen geradezu als eine Erscheinungsform der Culpa auf- 
fassen will.*) 

Besonders die letzte Stelle hat aber durch ihre Fassung „aut 
proposito aut impetu aut casu" der Anschauung S>aum gegeben, als 
ob der impetus eine selbständige Form neben dem Dolus war. 
Diese Einteilung entspricht der griechischen Dreiteilung, die wir 
oben bei Aristoteles fanden, und Löffler^) macht daher wohl mit 
Becht darauf aufmerksam, dass Marnian^ auf den diese Stelle 
zurückgeht, Aristoteles im Auge gehabt habe; jedenfalls handelt es 
sich aber um eine Singularität. Dass Mardan auf das Wort impetus 
kein Gewicht legt, geht aus einer anderen Stelle hervor: 

1. 1. § 3, ad leg. Com. de sie. 48,8: leniendam poenam ejus, qui 
in rixa casu magis quam voluntate homicidium admisit. 



') Diese Ausloht miide Teitreten yon Köstlln, Mord und Totsohlig, Bein 
a. a. 0. 8. 210 «. f. 

*) a. a. 0. 8. 80. Anm. 71. 
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Mardan hätte, wenn er Impetus als terminus technicus gebraucht 
hätte, sicherlich gesagt 1. p. ejus, qui in impetu magis quam 
voluntate .... 

Es geht also aus dieser Stelle hervor, dass der impetus kein 
technischer Ausdruck für eine zweite Schuldform ist. 

Dass aber die impetuose Handlung begrifflich unter den Dolus 
falle, haben Binding (a. a. 0. S. 346. Anm. 518) und LöffUr (a. a. 
0. S. 81 u. 82) durch Anführung folgender Stellen nachgewiesen: 

Papinian in Mos. et Born. leg. coUat. lY, 10. Si maritus uxorem 
suam in adulterio deprehensam occidit, an in legem de sicarüs 
incidat, quaero. respondit: nulla parte legis marito uxorem occidere 
conceditur; quare aperte contra legem fecisse eum, non ambigitur. 
sed si de poena tractas, non inique aliquid eius honestissimo calori 
permittitur: ut non quasi homicida puniatur capite, vel deporta^ 
tione, sed usque ad ezilium poena eius statuatur. 

Papinian eod. cap. 9: hinsichtlich der lex Julia de adulterüs: 
sine dubio iste pater homicida est; igitur tenebitur lege Cornelia 
de sicarüs. 

Klarer kann die Handlung des Vaters gar nicht als dolos 
gekennzeichnet werden, weim man dagegen' hält, dass nach der lex 
Cornelia de sicarüs nur bestraft wird, „qui dolo malo homicida fecerit" *) 

Ob der impetus stets ein Milderungsgrund gewesen ist, oder 
ob die etwaige Milderung im Belieben des Richters stand,*) wage 
ich nicht zu entscheiden. 

Jedenfalls ist der impetus im römischen Recht keine selbst- 
ständige Schuldform, sondern stellt sich als eine Ausscheidung aus 
dem Dolus dar. Diese Ansicht ist heute die herrschende') und 



^) Weitere BelegetelleD siehe bei Binding a. a. 0. 8. 346. Anm. 516. 

*) Enteres nimmt Löffler, letsteret Binding an. 

") Sie wird Tertreten n. a. dorch Binding, a. a. 0. 8. 346 o. iL Barek- 
hardt, •. a. 0. 8. 147 n. IT., Peinioe, a. a. 0. 8. 246 n. IT. and 8. 279 o. £F. 
Löffler 8. 81, 82. Löfflers Urteil (a. a. 0. 8. 82 Anm. 7) über Pernioet dtaa 
derselbe hinsiolitlicli der Frage, ob der impetos lom dolos oder aar onlpa lata ge- 
bore, „edhwankend^ sei, finde ioh nieht bei*eohtigt. Die eintige Stelle, die daffir 
sprechen könnte, sehe ioh aof 8. 247, „rein negativ ist nieht gans nnriohtig, wenn 
man annimmt, die lUle des sog. impetus nnd der oolpa berfihrten sich miteinander^. 
Trotsdem erUioke ich hierin keine Inkonseqaens, weil Pernioe Yorher durch das 
Wort „rein negatiT*^ aoadrücklich betont, dass sie beide Ansnahmen von dem allge- 
meinen Prinzip der üntersolieidnng von Oolns and Casus wiren; mehr soll doroh 
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entspricht nicht nur den Quellen, sondern auch der geschichtlichen 
Notwendigkeit, da sich aus der einseitigen Berücksichtigung des 
Willensmomentes im römischen Strafrechte eine solche Ausschei- 
dung ergeben musste. 

Auf einem ganz anderen Boden sehen wir nun die Ausdrücke 
culpa lata, lascivia, luxuria, lusus, negligentia erwachsen. Der Casus 
umfasste im römischen Becht das ganze Gebiet, das nicht von dem 
engen Begriff des dolus malus beherrscht wurde, und das heute der 
eventuelle Vorsatz, die Fahrlässigkeit und der Zufall einnimmt. 
Die Strafbarkeit war auf ganz wenige Fälle beschränkt,') Es ist 
ganz natürlich, dass sich der Strafrichter mit dieser Beschrankung 
auf die Dauer nicht zufrieden geben konnte. 

Wir wollen jetzt auf die einzelnen Ausdrücke eingehen. 

Was die culpa lata anbetrifft, so ist schon festgestellt worden, 
dass sie nicht notwendig ein Wissensmoment enthält, und dass schon 
deshalb die Annahme, sie falle unter den Begriff des römischen 
Dolus, abzulehnen ist. * 

Es sind an dieser Stelle die beiden Fälle zu erwähnen, in 
denen die culpa lata als strafrechtlicher Begriff in den Digesten vor- 
kommt. Der eine findet sich in der 1. 7. D. ad. leg. Com. de sie. 48,8 : 

Paulus Ubro singulari de publicis iudicüs: In lege Cornelia 
dolus pro facto accipitur neque in hac lege culpa lata pro dolo accipitur. 
quare si quis alto se praecipitaverit et super alium venerit eumque 
occiderit, aut putator, ex arbore cum ramum deiceret, non praeclamaverit 
et praetereuntem occiderit, ad huius legis coercitionem non pertinet.*) 

Was die beiden Beispiele anbetrifft, so haben sie zu 
verschiedenen Konjekturen Anlass gegeben. Binding denkt sich 
den ersten Fall so, wie ihn Paulus berichtet.*) Dagegen hält 



den Sgts niöht fto^gedraokt weiden, denn er sagt In der Begtttndang seiner Be- 
hanptnng: „hier Metet sieh dnroh die Motivierung, nicht durch die wahre Be- 
schaffenheit des Falles eine Berührung mit der cnlpa'^ Dagegen aagt 
er (a. a. 0. 8. 379): „oben sei die Meinimg inrfickgewiesen, als gehörten dielUle 
des sog. impetos rar culpa lata^^ Pernice mag aich Tielleioht etwas unklar aus- 
drAdken, schwankend ist aber seine Anflicht nicht. 

M Siehe 8. 49 der Darstellung. 

Vgl hierra Paulua Sent. Y, 23. § 12: si putator ex arbore cum ramum 

deiceret non proclamarerit, ut vitaretnr atque ita praeteriene eiusdem ictu homo 
peiieiit, et si in legem non incurrit, in metallum tarnen datur. 

•) a. a. 0. S. 372/3. 
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Pernice^) den Fall für ein fingiertes Rhetorenbeispiel, das in den 
Rhetorenschulen ziemlich häufig war. BurekhardV) fasst das erste 
Beispiel als einen Fall der culpa lata auf, indem er es auf den 
Satz ,)dolus pro facto accipitur^, das zweite dagegen auf „culpa 
lata dolo accipitur^ sich beziehen lässt. Er nimmt wie Bindmg 
das Beispiel als wahre Münze an und behauptet, es läge ungewollte 
Tötung bei Gelegenheit eines Selbstmordversuches vor. Die Auf- 
fassung, die Burckhardt dem Fall gibt, erscheint mir sehr gesucht. 
Wird denn ein Mensch, der Selbstmord begehen will, sich gerade 
einen Baum in einer belebten Gegend aussuchen? Dann liegt doch 
für ihn die Gefahr vor, dass Passanten ihn an seinem Vorhaben 
verhindern. In einer unbelebten Gegend wäre ihm aber das Heran- 
kommen eines Menschen sicher aufgefallen. Und der Herankommende 
wird doch auch durch das Krachen der Zweige u. s. w. gewarnt 
Das Beispiel schmeckt tatsächlich sehr nach der Bhetorenschule, und 
ich kann mich deshalb durchaus der Ansicht Pemices anschliessend 

Bezeichnend ist nun, dass im Gegensatz zu den erwähnten 

Fällen des impetus hier ausdrücklich gesagt wird, dass „ad huius 

legis coercitionem non pertinet** ; dieser Fall hat also mit Dolus 
gar nichts zu tun. 3) 

Was für eine Art der Fahrlässigkeit liegt nun nach heutiger 
Auffassung in diesem Falle vor. Den einzigen Anhaltspunkt gibt 
ims hierfür das Wort praeclamare*) (bezw. proclamare;) dieses hätte 
schwerlich einen Sinn, wenn es sich um eine menschenleere Gegend 
handelte; wir müssen uns also eine;i frequentierten Weg denken. 
Hat sich in einer imbelebten Gegend jemand leise herangeschlichen 
und wird er jetzt durch einen herabfallenden Zweig getötet, so liegt 
auch im römisch-rechtlichen Sinn kaum culpa lata vor. Sicherlich 
entspricht dieser Tatbestand also einem Fall der Fahrlässigkeit 
aber weiter: wenn der Baumf aller wusste, dass Menschen unten 
gingen, sich dann aber weiter nicht im Herabwerfen stören liess, 



^) a. a. 0. 8. 389. Anm. 40. 

^ a. a. 0. S. 136. 

^ So die hensohende Meinug, a. A« gemiBa s^erStellimgiiahme folgaiklitig, 
Binding a. a. 0. S. 373; gegen ihn treffend Löff 1er a. a. 0. 8. 107/lOa 

*) Anch hente mnsB in manchen Stidten, z. B. bei Daoharbdten, eine War- 
nungstafel anfgeetellt weiden. 
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dann würde auch diese Auffassung unter den römiscli-rechtliclien 
Begriff der culpa lata fallen; denn auch hier liegt kein dolus malus 
vor. Ja, wenn man bedenkt, wie leicht die Römer 2u Präsumtionen 
neigten, so könnte man vielleicht aus dieser Stelle deduzieren, dass 
der Baumfäller, wenn er sich damit entschuldigt, es sei ihm die 
Vorstellung, dass durch das Herabwerfen ein Mensch getötet werden 
könnte, gar nicht gekommen, damit nicht gehört worden wäre, 
da eben dieses einfach nicht geglaubt wurde. ^) Nehmen wir dieses 
letztere an, so wird die culpa lata in diesem Falle sogar nur als 
dolus eventualis und bewusste Culpa aufzufassen sein, jene Schuld- 
art, die Löfflet^) als „Wissentlichkeit" bezeichnet hat. Dagegen 
würde die „unbewusste" Culpa nicht unter den Begriff der culpa 
lata fallen. 

Es ist vielleicht möglich so zu denken, und trotzdem erscheint 
es mir zu gewagt, auf solche positive Behauptung Wert zu legen. 
Auch Löffler erklärt**) diese Annahme zwar nicht für ausgeschlossen- 
aber er sagt m. E. mit vollem Recht, „dass die Eömer selbst sich 
darüber sicherlich nicht klar geworden sind". Wenn er aber fort- 
fahrt: „Nichts aber berechtigt uns, die culpa lata anders zu ver- 
stehen als ihr Name sagt: schwere Fahrlässigkeit", so kann er 
damit unmöglich behaupten wollen, das der nach heutiger Auf- 
fassung mit dolus eventualis Handelnde, etwa nicht wegen culpa 
lata in metallum datur; denn mit dolus malus ist die Tat nicht 
begangen und gerade für diese Fälle ist ja das Bedürfnis nach 
einer Erweiterung des Schuldbegriffes entstanden. 

Die zweite Stelle, in der wir die culpa lata im römischen 
Strafrechte finden, betrifft eine Stelle in Marcians libro quarto 
decimo institutionum: 

Si fortuito incendium factum sit, venia indiget, nisi tam lata 
culpa fuit, ut luxuria aut dolo sit proxima (1. 11. D. de incend. 
47,9).") 



^) Damit ist noch nicht gesagt, dass ihm die Entsohiildigiuig» ich habe den 
Menschen nicht töten wollen, es fehlte mir also der dolos malus, nicht geglanht wurde. 

*) a. a. 0. 8. 6: ,,Der Erfolg ist Toransgesehen, ohne gewollt in sein". 

") a. a. 0. 8. IIÖ. 

*) Vgl. hierin Coli. XII, 5 § 1—2: üipian in libro X de officio prooon- 
snlis : . . . . nam qni data opera in dyitrte incendium fecerint, si hamiliore 
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Uns interessiert an dieser Stelle vor allem, dass auch hier die 
lata culpa als eine Unterart des casus, der durch fortuito ausge- 
drückt wird, erscheint.*) Die Bestrafung war also eine Singularität, 
und sie wird ganz beträchtlich eingeschränkt. 

Weiter wird an dieser Stelle lata culpa nicht in technischer 
Bezeichnung gebraucht; denn sonst bedürfte es keines Zusatzes; 
hierfür spricht auch die Hinzufügung des tarn.«) 

Endlich fällt uns an dieser Stelle das Wort luxuria auf. Luxuria 
ist die ausschweifende Lust, schwelgerische Ausgelassenheit Mit 
Beziehung auf das Strafrecht erscheint sie nur an dieser Stelle.') 
Dieses Wort kommt fidso im Strafrecht nicht technisch für eine 
bestimmte Schuldform vor. 

Das Wort luxuria steht neben dem dolo proxima zur weiteren 
Erklärung von culpa lata. Dagegen scheint mir die Konjektur 
Bindings (a. a. 0. S. 377), der lesen will „nisi tarn lata culpa aut 
luxuria ut dolo sit proxima^ unrichtig zu sein; proxima müsste 
sich sowohl auf lata culpa als auf luxuria beziehen, dann würde 
es aber nicht proxima sondern proximae (sint) heissen müssen.^) 
Für unser Ergebnis ist aber die Lesart ganz gleichgültig: Auch 
die luxuria ist weder ein Fall des dolus, noch wird sie als tech- 
nischer Ausdruck gebraucht. Was den Umfang der Fälle anbetrifft, 
die unter den Tatbestand der luxuria fallen können, so verweise ich 
auf das zur lata culpa Gesagte. 

Wie die luxuria, so finden wir auch die lascivia im G-egensatz 
zum Dolus erwähnt. Hier ist eine Stelle aus dem Privatrecht 
heranzuziehen, die uns zeigt, dass die lascivia strafrechtlich nicht 
allgemein verfolgt und im Gegensatz zum dolus gebraucht wird. 
Oaitis m § 202 (§11 inst, de obligat, puae ex delicto 4,1): Inter- 
dum furti tenetur, qui ipse furtum non fecerit: qualis est, cuius 
ope et consilio furtum factum est, in quo numero est, qui tibi 
nummos excussit, ut alius tibi raperet, aut obstitit tibi, ut alius 

looo sint, bestiis sabioi solint . . . Sed ei qai non data opera mcendtam 
feoerint, plemiEqae fgnoscitor, nisi in lata et inoanta negligentia vel 
lasoivia folt. (Die Stelle findet sieh verkürzt in L 12. § 1 D. de inoand. 47,9. 

*) Wahrsoheinlioh ist oasa nur ausgefallen. 

') Derselben Anaioht Pernioe a. a. 0. I. Aufl. S. 384. 

') Ober sonstiges Vorkommen der Inxoria siehe Bindinga.a.0. S. 375 
Anm. 572. 

*) Vgl. hieiza Pernioe a. a. 0. S. 384. Anm. 22. 
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rem tuam exciperet .... sed si quid eorum per lasciviam et 
uon data opera, ut furtum admitteretur, factum est, in factum actio 
dari debent.*) 

Das furtum erfordert dolus, der hier data opera ut furtum 
admitteretur genannt wird; aber lascivia tritt in Gegensatz hierzu^ 
es ist nur eine actio in factum gegeben. Es ist klar, dass die 
lascivia den dolus beim furtum ausschliessen muss. Denn dieses 
erfordert im römischen Becht Bereicherungsabsicht. Lascivia da- 
gegen ist nur „Übermut, Ausgelassenheit^, Mutwillen,*) von Berei- 
cherungsabsicht ist keine Bede. 

Die eingehendste Erörterung hat aber eine Digestenstelle (1. 
4. § 1 D. ad leg. Com. de sie. 48,8) erfahren, die eine Verkürzung 
darstellt der col. leg. Mos. et Bom. I, 11: 

§ 1. Cum quidam per lasciviam causam mortis praebuerit, 
eo probatum est factum Ignatii Taurini Proconsulis Baeticae a divo 
Hadriano, quod cum in quinqueniium relegasset. Verba consulta- 
tionis et rescripti ita se habent: 

§ 2. Inter Claudium, optime Imperator, et Evaristum cognovi, 
quod Claudius, Lupi filius in convivio, dum sago iactatur, culpa 
Marii Evaristi ita male acceptus fuerit, ut post diem quintum 
moreretur. Atque apparebat, nullam inimicitiam cum eo Evaristi 
fuisse. Sed cupiditatis culpam coercendam credidi, ut ceteri eiusdem 
aetatis iuvenes emendarentur. Ideoque Mario Evaristo urbe Italia 
et provincia Baetica in quinquennium interdixi et decrevi, ut 
impendii causa duo milia patri iuvenis persolveret Evaristus, quod 
manifesta erat eins paupertas. 

§ 3. Verba rescripsi: Poenam Marii Evarsiti recte, Taurine, 
moderatus es ad modimi culpae: refert enim et in maioribus 
delictis, consulto aliquid admittatur esse casu.^)^) 



^) Vgl ferner L 27. § 21 D. ad leg. iqoil. 9,2 and I. 50 § 4 D. de fnitis 
47,2; beMmdeis beachtenswert ans der letzten Stelle der Sati: Sed et si non farti 
fadendi osua hooiecit, non debet impnnitas esse Insns tarn perniciosus: 
idciroo Labeö soribit, in factum dandam aotionem. Hier wird luiua pernidoeua wie 
laaoiTia gebraucht, und ea leigt sich, wie wenig allgemein lasdTia als technischer 
Ausdruck anerkannt war. 

') Siehe fiinding a< a. 0. S. 367; Pernice a. a. 0. 8. 380. 

') Von „refert*^ an vergl. L 5. § 2 D. de poenis 48, 18. 

*) Die verkünte Stelle in den Digesten lautet: cum quidam per' lasdyiam 
cauaam mortis praebuisset, comprobatum est factum Ignatii Taurini proconsulis 
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Bei einem Gastinahl war Claudius, der Sohn eines annen 
Mannes, gewippt worden und durch das Verhalten des einen Tisch- 
genossen, so unglücklich gefallen, dass er an den Folgen des 
Sturzes nach fünf Tagen gestorben war.^) Auch aus dieser Stelle 
geht hervor, dass lascivia im Gegensatz zum Dolus gebraucht 
wird) denn läge Dolus vor, so müsste den Evaristus die Strafe 
der lex Cornelia de sicariis treffen. Aber in derselben Stelle 
findet sich für das Wort lascivia das Wort cupiditas,*) also auch 
hier wird lascivia durchaus nicht als technischer Ausdruck 
gebraucht. 

Man wird sich den Grund der Bestrafung so zu denken haben, 
dass, obwohl der Tatbestand der lex Cornelia de sicariis infolge 
des Mangels an Dolus nicht gegeben ist, die Tat so verwerflich 
erschien, dass man den Evaristus unmöglich laufen lassen konnte, 
und man wird femer mit Binding und Löffler^ vor allen Dingen 
auch Praeventionszwecke dem Richter unterschieben können. Jeden- 
falls wird aber auch hier „ausnahmsweise" gestraft, und es charak- 
terisiert sich die lascivia als ein „strafbarer" Casus. Darüber, ob wir 
den Täter heute etwa wegen dolus eventualis, „bewusster" oder 
„unbewusster" Fahrlässigkeit, strafen würden, muss ich auf das au 
dem obigen Tatbestande Gesagte verweisen; auch hier lässt sich 
eine positive Entscheidung kaum fällen. 

Es kommt mir nicht darauf an, sämtliche etwa vorkommende 
Ausdrücke des römischen Strafrechts für die Strafbarkeit eines 
nicht-dolosen Verhaltens anzuführen; ich wollte nur die Entwick- 
lung im allgemeinen wiedergeben. Deshalb kann ich mich auf die 
Wiedergabe dieser Stellen beschränken. Es wird aus ihnen klar 
geworden sein, dass auch das entwickelte römische Recht keine 
selbständige Schuldfonn neben dem Dolus kannte. Culpa, lascivia, 
luxuria, lusus, cupiditas finden sich als einzelne Ausscheidungen 



Baetioie a diyo Hadriatio, qnod eum in quinqueimiiim leleganet. (L 4. § 1 D. ad 
leg. Cofn. de bIc. 48,8.) 

^) Vgl. hiern insbeflondeie Binding a. a. 0. 8. 369 n. ff., gegen ihn 
Pernioe a. a. 0. S. 380 a. ff., insbesondere 381 Anm. 17, Löffler a. a. 0. 8. 
104 XL ff. 

^) ,,Capiditas^ liier&ber vgl. Löffler a 105 Anm. d. 

') Binding a. a. 0. 8. 273, Löffler a. a: 0. & 106. 
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aus dem Casus. Die dann eintretende Strafe ist regelmässig 
milder als die Strafe für dolus. 

Jetzt kann auch gezeigt werden, dass sich diese Fälle inhalt- 
lich nicht mit unserem heutigen Fahrlässigkeitsbegriff decken, und 
zwar ist das folgendermassen zu verstehen: In den genannten 
Fällen wird nach heutiger Auffassung die Fahrlässigkeit enthalten 
sein;^) aber auch unser heutiger dolus eventualis würde als culpa 
lata, lascivia, luxuria u. s. w. bestraft sein, da die Römer nur den 
dolus directus unter dem Begriff des dolus subsumierten; ja wahr- 
scheinlich sind gerade die Fälle des dolus eventualis der Anlass 
für das römische Sfcrafrecht gewesen, einzuschreiten, wenn sich auch 
nichts positives darüber behaupten lässt. Insoweit ist der Kern 
der Bindingschen Auffassung m. E. ganz richtig; aber für unrichtig 
halte ich die Annahme, als ob nur die Fälle, die wir heute als dolus 
eventualis bezeichnen, unter den Begriff der culpa lata und zwar 
als einen technischen Ausdruck für eine zweite Schuldform gebracht 
worden seien. Denn die Ausscheidungen aus dem casus haben sich 
ebensowenig wie der impetus, der sich als eine Ausscheidung aus 
dem dolus darstellte, zu einer selbständigen Schuldform verdichtet. 

Nach wie vor bleibt also der Dolus die einzige anerkannte 
Schuldform, der Schuldbegriff, und tritt dem Casus gegenüber. Zum 
Beweise hierfür möchte ich zwei Stellen anführen, die ich Lö ff ler 
(a. a. 0. S. 86, 87) entnehme. Das erste stammt von Diocleiian und 
Maximian (aus dem Jahre 290 p. Chr.) und ist erhalten in Mos. et. 
itom. legum collat I, 10, gekürzt in c. V. Cod. ad leg. Com. de 
sie. 9. 16: 

„Qualitas precum Julii Antonini clementiam nostram facile 
commovit: quippe qui adseveret, homicidium se non voluntate 
sed casu fortuito fecisse, cum calcis ictu mortis occasio praebita 
videatur. Quod si ita est . . . omni eum metu ac suspicione quam ex 
admissae rei discrimine sustinet... volumus liberari.*^ 

Das andere dort mitgeteilte Reskript stammt von Tkeodosins IL 
und Valentinian IIL (aus dem Jahre 445 p. Chr.): 

^His enim tantum volumus ignosci, in quorum lapsibus sola 
potest fortuna culpari. Homicidas autem in hominum caedem 



') Ob auch die „unbewnsste^^ Fahrlässigkeit, konnte wenigstens nicht mit 
Bestimmtheit verneint werden. 

BeaehüU, Die FahrlSasigkeit etc. 5 
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nefaria voluntate grassatos... nee per annotationes nostras licebit 
absolvi." 

Auch in der späteren Kaiserzeit wird «dso nur dolus (voluntas) 
und casus (casus fortuitus, fortuna) einander gegenüber gestellt; von 
einer zweiten Schuldform ist nicht die Rede. Nur dadurch 
haben die Römer den Grundgedanken, dass der Wille das Kriterium 
der rechtswidrigen Handlung bildet, aufrecht erhalten können;*) die 
strafbaren Fälle des Casus und die geringere Strafe bei impetus er- 
scheinen ihnen nach wie vor als Ausnahmen. 

So sind wir denn hinsichtlich der Frage, ob sich im römischen Recht 
eine zweite Schuldform aus dem Dolus einerseits und dem Casus 
andererseits ausgeschieden habe, zu einem verneinenden Ergebnis 
gelangt. Die ersten Schritte hierzu hat es allerdings getan; aber 
darüber hinaus ist es nie gekommen. 



§4. 

GermanitckM Recht bis zu den Volkerechten. 

Ich habe das römische Recht vorangestellt, nicht nur weil wir 
bei ihm viel frühere Zeiten untersuchen konnten, als dies beim 
germanischen Recht der Fall ist, sondern weil uns das deutsche 
Recht, abgesehen von ganz wenigen Volksrechten, von vornherein 
als von dem römischen Recht beeinflusst entgegentritt. Im Gegen- 
satz zu den Römern, deren Recht ja auch vielfach fremdes, 
insbesondere griechisches Recht in sich aufgenommen hat, fehlt den 
Germanen die Fähigkeit, das fremde Recht mit dem einheimischen 
zu verschmelzen; eigenes und fremdes Recht treten oft unmittelbar 
nebeneinander. Nachdem die römische Entwicklung dargestellt 
worden ist, sind jetzt also bei den einzelnen Volksrechten die 
fremden, das sind besonders die römischen Einflüsse, leicht»er zu 



^) Charakteristisch ist, was Mommsen (a. a. O.S. 86 Anm. 2) über diese Frage 
sagt: „Nichtsdestoweniger ist die gangbare Bezeichnung des Willens far die 
Zusammenfassung von dolos und culpa beibehalten worden. (Was Mommsen hier 
über das Yerhültnis des Willens sur culpa des römischen Strafrechts sagt, kann ich 
allerdings nicht billigen. D. Veif.) Der Grundgedanke würde allerdings durch den 
Begriff der rechtlichen Verantwortlichkeit zutreffender ausgedrückt'' 



— 67 — 

erkennen, und damit ist das römische Recht ein Schlüssel für die 
Erkenntnis der Umbildung des .germanisohen Strafrechtes. ^) 

Die älteste zeitgenössische Darstellung desselben findet sich bei 
Tacttus:^) Licet apud concilium accusare quoque et discrimen capitis 
intendere. distinctio poenarum ex delicto, proditores et transfugas 
arboribus suspendunt; ignavos et imbelles et corpore infames, coeno 
ac palude, iniecta insuper crate mergunt. diversitas supplicii illuc 
respicit, tamquam scelera ostendi oporteat, dum puniuntur, flagitia 
abscondi. sed et levioribus delictis pro modo poena : equorumpecorumque 
numero convicti mulctantur. pars mulctae regi vel civitati, pars ipsi 
qui vindicatur vel propinquis eins adsolvitur. 

Dazu aus cap. XXI: luitur (enim) etiam homicidium certo armen- 
torum ac pecorum numero, recipitque satifactionem universa domus. 

Ich führe diese Stellen im Wortlaut an, nicht weil sie uns 
direkt über die Schuldfrage in dieser germanischen Periode Auf- 
schluss geben, sie zeigen uns vielmehr zunächst nur, dass die Privat- 
rache nicht mehr die alleinige Form der Reaktion gegenüber einer 
antisozialen Handlung ist; aus dem „licet apud concilium accusare 
quoque et discrimen capitis intendere" geht vielmehr hervor, dass 
neben der Privatrache schon in dieser Zeit die Reaktion der 
Gesellschaft getreten war.^) Diese Reaktion ist auch keine unein- 
geschränkte mehr; das zeigt Sich darin, dass von levioribus delictis 
gesprochen und für sie eine mildere Strafe genannt wird. Nehmen 



^) Zu dieser BeohtfertiguDg der von mir gewählten Gliederung sehe iöh mich 
deshalb yeianlasst, weil andere Darstelinngen, insbesondere die sitierte Arbeit 
Löfflers, die ich mir im übrigen in Tlelen Fällen zam Vorbild genommen habe, 
das germanische Eeoht yor dem römischen Becht behandeln. 

*) Germania, otp. XII. 

*) Ich möchte hier die Frage offen lassen, ob die Gangenossensohaft anf die 
Reaktion gegen eine antisoziale Handloog jemals gänslich verzichtet hat. Die Blut- 
rache der Sippe als der nisprfinglichen Gesellschaftsform hat sich bei der Ent- 
wicklung zur Gaogenossenschaft, in der ja die Sippe als engere Gesellschaftsform 
bleibt, einerseits in der alten, allmählich verschwindenden Reaktion der Sippe erhalten, 
andererseits ist neben diese von vornherein die Reaktion der neuen Gesellschaftsform, 
der Oangenossenschaft, getreten. A. A. scheint Brunner (Deutsche Bechtsgeschichte 
in Bindings Handbuch Bd. I S. 162/63) zu sein: „In der Zeit, da das Bussensystem 
noch in den Anfängen seiner Entwicklung siaad, mag ea eine Reihe von Fällen 
gegeben haben, in welcher für eine begangene Rechtsverletzung Ganngtuung nur auf 
dem "Wege der Fehde oder der aussergerichtlichen Sühne zu erlangen war.*' 

5* 
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wir dazu den UmBtand, da»s wir die Germanen in der Gresellschafts- 
form, in der wir sie zunächst nac;]bzuweisen vermögen, als Gau- 
genossen finden, bei denen sich auf der einen Seite die Sippe und 
ihre Verfassung noch deutlich unterscheiden lässt, andererseits aber 
die Staatsgewalt sich mehr oder weniger ausgebildet hat, so gibt uns 
die Stelle des Tacitus doch mittelbar darüber eine Handhabe, dass 
der Boden, auf dem die Schuldidee erwachsen konnte, bei den 
Germanen in jener Periode vorhanden war. 

Neben der Beaktion der Gesamtheit auf eine antisoziale 
Handlung findet sich aber, wie gesagt, noch die Reaktion des 
Einzelnen oder richtiger der Einzelnen; denn die Privatreaktion 
stellt sich noch immer als die Reaktion der Sippe dar. Aus dieser 
Erscheinung können wir auf Grund unserer Ausführungen im § 2 
der Darstellung folgern, dass die Schuldfrage bei der Reaktion der 
Gesamtheit eine ganz andere Rolle gespielt haben wird als bei der 
Reaktion der Sippe, und tatsächlich lässt sich diese Verschiedenheit 
auch historisch nachweisen.*) Die Privatrciche steht ganz auf dem 
Boden der Erfolgshaftung; hier sind die Rechtssprichwörter: „Die 
Tat tötet den Mann" {Ghrimm, Rechtsaltertümer S. 34) imd „Hwylk 
breht ungewealdes, bßte gewealdes" {Schmid^ Ges. d. Angels. S. 486), 
erwachsen. Die Privatrache wird nicht allein ohne Rücksicht auf 
jedes Verschulden, sondern ohne Rücksicht auf die Person des 
Täters vollzogen; die ganze Sippe wird für die Tat ihres Sippe- 
genossen verantwortlich gemacht.*) Eine Einschränkung der Rache 
findet sich aber bei den Germanen von vornherein. Die Tat wird 
als eine Ehrenkränkung empfunden; ist der Erfolg ohne die Absicht 
des Täters oder sogar gegen seine Absicht eingetreten, so war auch 
schon für das primitivste Empfinden dieses Moment der Ehren- 
kränkung fortgefallen, die Sippe findet sich bereit, eine Busse 
entgegenzunehmen und verzichtet damit auf die Fehde. So ist 
in verschiedenen Volksrechten die Fehde bei kasueller Tötung sogar 



^) Vgl. zu folgendem Löffler a. a. 0. 8. 33 n. ff. 

*) Vgl. Brnnner a. a. 0. I, 159: „So pflegten in Norwegen die Magen des 
Ersohlagenen nicht an dem TotschlKger selbst, sondern, nm die feindliohe Sippe recht 
empfindlich zu treffen, an dem besten Manne derselben Rache zn nehmen, anoh 
wenn er an der Tat nicht die mindeste Schnld trug.^^ YgL ferner Fraaenstldt, 
Blntrache nnd Totschlagsünde im deutschen Mittelalter, Leipzig 1881 (bes. S. 13). 
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direkt verboten. Zum Beweise hierfür mögen folgende Stellen hier 
angezogen werden: 

lex Saxonum. Kap. 57. Si animal quodlibet damnum cuilibet 
intulerit, ab eo, cuius esse constiterit, conponatur excepta faida. 

Kap. 58. Si fossa vel laqueus ad feras capiendas praeparata, 
damnum quodlibet fecerint, conponatur excepta faida. 

Kap. 59. Si ferrum manu elapsum hominem percusserit, ab eo 
cuius manum fugerat, conponatur excepta faida, (Beachte die 
Ähnlichkeit mit dem oben zitierten XII. Tafelsatz.) 

Ebenso Edictus Eothari 387: si quis hominem liberum, casum 
facientem nolendo occiderit, conponat eum sicut adpretiatus fuerit, 
et faida non requiratur eo, quod nolendo fecit. 

Kap. 75. De infante, si in utero matris occisus fuerit .... 
cessante faida eo, quod oiolendo fecit. 

Kap. 138. . . . cessante faida ideo quoque nolendo f ecerunt. 

Liutprand. Kap. 136. . . . conponat ille, qui ipsam aquam 
hauriebat incaute, et det eum filiis aut propinquis parentibus vel 
eis, qui heredes exstiterint et sit causa finita absque omni faida 
e dolo eo, quod nolendo factum est.^) 

In dem Fehdeverbot bei absichtsloser Missetat liegt der, m. E. 
viel zu wenig gewürdigte Ausgangspunkt der Unterscheidung von 
absichtlicher und absichtsloser Missetat. Bei Ungefährwerken war 
allerdings nicht jede Eeaktion aufgehoben; aber die Art und Weise 
der Reaktion war eine ganz andere als bei den sogenannten „Willens- 
werken", da die Fehde in ersterem Falle nicht „rechtmässig" war.^) 

Immerhin ist dieser Ansatz zur Entwicklung des Verschuldungs- 
prinzipes dadurch abgeschwächt, dass auch bei absichtlicher Missetat 
die Sippe auf die Fehde verzichten und sich mit der Busse, deren 
Höhe in diesen Fällen unabhängig von den festen Busssätzen des 
Kompositionssystems durch die beteiligten Sippen festgesetzt wurde, 
begnügen konnte (aber nicht musste). Die festen Busssätze haben 
sich wahrscheinlich erst durch die gewohnheitsmässige Festsetzung 
solcher Sühneverträge gebildet; sie sind also zeitlich jünger ald die 
anssergerichtliche Abfindung. Inunerhin haben sich die ausser- 
gerichtlichen Sühneverträge noch in der Zeit erhalten, wo die festen 

^) Vgl. im übrigen hierzu Frank, (Max) „Die kasuelle lötoog in den YolkB- 
reohten^ BexL — Inang: Dias. 1890, 8. 58 n. ff. 

*) Ebenso Sohi5der a. a. 0. 8. 82, Frank a. a. 0. 8. 12. 
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Busssätze schon bestanden. Bei der aussergerichtlichen Festsetzung 
der Busse wurde allerdings der Unterschied zwischen den Willens- 
und Ungefährwerken ganz verwischt, da die Höhe unabhängig von 
der „Schuld" für jeden einzelnen Fall festgesetzt wurde. 

Auf die Natur der Busse, und zwar sowohl der gerichtlichen 
wie der aussergerichtlichen, einzugehen, verbietet mir der Rahmen 
der Arbeit. Ich schreibe ihr mit der herrschenden Meinung einen 
zweifachen Charakter zu, erstens den des Schadenersatzes und 
zweitens den der Strafe. 

Bei Frank findet sich^) folgender Satz: „Da aber Strafe — das 
ist den Volksrechten wohl klar (?) — nur wegen Verschuldung (V) 
verhängt werden kann, so ist in Fällen, wo eine Beschädigung ohne 
Verschulden einer Person sich ereignet, das Verlangen einer Busse 
nicht statthaft. Begründet ist aber im weitesten Masse die Ver- 
pflichtung zum Schadensersatz.^ Nach Frank^) schliesst „die Handlung 
als solche die Schuld in sich", die Schuld ist demnach die blosse 
Kausalität zwischen Handlung und Erfolg. Ohne eine derartige 
„Schuld" kann selbstverständlich (abgesehen von der Haftung für 
Dritte imd Tiere) kein Bussanspruch gerechtfertigt werden. Nach 
Franks Auffassung muss aber in allen Fällen der Kausalität Ver- 
schuldung vorliegen, mithin Busse und nicht bloss Schadensersatz 
gerechtfertigt sein. Dazu kommt das eigene Zugeständnis Franks'^) 
^in Widerspruch hiermit steht die Busse für Tötung und Körper- 
verletzung, das Wergeid". Damit ist m. E. die Ansicht Franks^ 
dass die Busse wegen ihres poenalen Charakters nur bei Vorliegen 
von Verschuldung verhängt worden ist, als unrichtig zurückgewiesen. 
Die Fehlerquelle Franks scheint mir in dem angeführten Satz zu 
liegen: „Die Handlung als solche schliesst die Schuld in sich". 
Diese Schuld ist überhaupt nicht „Schuld" in unserem Sinne, welche 
über die psychische Beziehung des Täters zur Tat aussagt, sondern 
Franks Begriff der Schuld für jene Zeit ist lediglich Strafbarkeit 
der für den Erfolg kausalen Handlung; auch hier liegt ein Unwert- 
urteil vor, aber ein ganz anderes als bei unserem Begriff der Schuld, 
es ist lediglich die Missbilligung des kausalen Erfolges ohne die 
Beziehung auf die Psyche des Täters. 

a. a. 0. S. 10. 
') a. a. 0. 8. 13. 
^) a. a. 0. 8. 11. 
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Als Resultat hinsichtlich der Reaktion der Sippe für jene 
älteste Zeit haben wir also die Erfolgshaftnng; immerhin ist ein 
schwacher Ansatz zu einer Unterscheidung gegeben ; zwar nicht im 
Sinne von „schuldhafter" und „nicht schuldhafter" Tat, wohl aber 
hinsichtlich des grösseren oder geringeren Strafübels, das sich an 
die Tat knüpft, je nachdem neben der Kausalität eine Schuld 
oder keine Schuld vorliegt. Dieses Ergebnis entspricht durchaus 
der Erwartung, die wir auf Grund der Ausführung unseres § 2 
über das Stadium der Schuldfrage hinsichtlich der Privatrache 
vermuteten. 

Neben der Privatrache findet sich nun die Reaktion der Gau- 
genossenschaft. Der Verletzte konnte in der Volksversammlung 
beziehungsweise beim König Anklage erheben; damit verzichtete er 
einerseits auf die Fehde, andererseits auf die aussergerichtliche Busse. 
Hier urteilt nicht die subjektiv, also einseitig interessierte Gruppe, 
sondern das Urteil wird von einer Instanz gefällt, die prinzipiell 
objektiv über den Parteien steht, es kommt zu einer Verhandlung, 
und deshalb wird auch der Täter mit seinen etwaigen Entschuldi- 
gungsgründen gehört; wir haben es hier mit einem öffentlichen 
Strafverfahren zu tun.*) 

In den germanischen Rechten findet sich nun als Straffolge, 
die in den Volksgerichten ausgesprochen wird, zwei Hauptarten, 
die Friedloslegung und die Busse. 

Es würde den Rahmen der Arbeit weit übersteigen, wenn ich 
die verschiedenen Arten der Friedloslegung und das Kompositionen- 
system im einzelnen darstellen wollte. Für meine Aufgabe ist von 
grosser Bedeutung die Unterscheidung in „sühnlose" und „sühnbare« 
Friedloslegung; die erstere ist wahrscheinlich die ursprünglichere 
von beiden, denn sie ähnelt sehr der Privatrache. Was die sühn- 
bare Friedloslegung anbetrifft, so bestand sie darin, dass der 
Verurteilte sich durch Erstattung der Busse aus der Friedlosigkeit 
herauslösen konnte; sie erscheint uns überhaupt nicht als primäre 
Folge, sondern vielmehr als sekundäre Folge, nämlich für den Ffidl, 
dass der Täter die Busse nicht erstattete. Sie ähnelt also, was 
selbstverständlich cum grano salis zu verstehen ist, der heute 
subsidiär an Stelle der Geldstrafe angedrohten Haft.*) 



') Ebenao Löff ler a. a. 0. S. 37. 

*) Vgl. im übrigen über die Friedlosigkeit besoaden Branner a. a. 0. 1. 
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Dasjenige, was unsere Frage unmittelbar berührt, ist nun, dass 
neben der Busse in gewissen Fällen ein Friedensgeld (fredus, freda, 
frida) an die Gemeinde bezw. an den König zu zahlen ist, in anderen 
Fällen nicht») 

Das Friedensgeld verfällt nämlich nur bei absichtlicher 
Missetat; bei absichtsloser Missetat braucht der Verurteilte 
kein Friedensgeld zu entrichten; es bleibt dann lediglich die 
Zahlung der Busse an den Verletzten übrig. Ebensowenig kann 
bei absichtsloser Missetat auf Friedloslegung erkannt werden. 

Als absichtliche Missetat erscheint lediglich die gewollte, der 
böse Wille; jeder nicht gewollte Erfolg wird als Ungefähr, Un- 
glück, Casus bezeichnet.') Von einer Zweiteilung der Schuld ist 
also noch keine Bede. 

Wenn man mit der herrschenden Meinung annimmt, dass das 
Friedensgeld ursprünglich für die Wiederherstellung des Friedens 
unter der Sippe durch die öffentliche Gewalt gezahlt worden ist, 
so liegt der Schluss auf der Hand, dass der objektive Bichter sagte, 
ich betrachte den Frieden nicht eJs gebrochen, mir brauchst du 
deshalb kein Friedensgeld zu zahlen; zahle also nur die Busse an 
den Kläger, damit er, der nicht so objektiv denken kann, zufrieden 
gestellt wird. Mir erscheint deshalb die Annnahme, als ob die 
Busse in diesem Falle nur noch zum Schein einen poenalen 
Charakter habe, nicht einmal soweit von der Hand zu weisen; 
jedoch glaube ich die Antwort auf die Frage offen lassen zu 
müssen. 

Hier haben wir also zimi erstenmale ganz scharf eine ver- 
schiedene Rechtsfolge durchgeführt, die sich an die absichtliche 
und absichtslose Missetat, mithin an die „schuldhafte" und „nicht 
schuldhafte" Handlung knüpft. Damit ist auch zugleich der Beweis 
erbreujht für die zunächst nur a priori aufgestellte Vermutimg, dass 



8. 166 D. ff.; derselbe, Abspaltimgeii der Friedlosigkeit (in d. Z. d. SavigByetlftiuig 
f. BeohtBg. Bd. 24 8. 62 n. ff.; derselbe, über absiohtslose Missetit im dtdestMhen 
Strafreoht (Sitnrngsb. d. Berl. Ak. d. Wiss. 1890); Schröder a. a. 0. 8. 73 a. IL; 
Löffler a. a 0. 8. 35 o. ff.; yon Bar a. a. 0. 8. 53 n. ff. 

^) Über die Natur des Friedensgeldea vgl. beeonden yon Bar a. a 0. 8. 55 
No. 246; femer Schröder aa.O. 8.81; Brnnner, BeohtBgeaohiohte I, 8.164 n. f. 

s) Ebenso Frank a a 0. 8. 23; Löffler a. a. 0. 8. 38. 
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die Schuldfrage bei der Reaktion der Gesamtheit eine ganz andere 
Bolle gespielt hat, als bei der Reaktion der Sippe. 

Auf dieser Entwicklungsstufe stehen also die germanischen 
Volksrechte; ihre Schuldlehre steht ungefähr auf gleicher Höhe 
(oder Tiefe) wie die Zwölf-Tafel-Gesetzgebung, worauf ich im 
folgenden des öfteren zurückzukommen haben werde. Auch hier 
finden wir wiederum, dass nicht etwa gefragt wird, ob ein schuld-^ 
haftes Verhalten des Täters vorliege; sondern es wird vielmehr 
gefragt, ob ausnahmsweise keine Schuld des Täters zu finden sei. 
Der abstrakte Begriff der „Schuld" ist ihnen überhaupt noch fremd; 
auch hier finden wir typische Tatbestände, bei deren Vorliegen eine 
praesumptio juris et de jure das Nichtvorhandensein der Schuld 
feststellt. Dass die Volksrechte den Begriff des Willens in ihre 
Schuldlehre aufgenommen haben, darf ims über ihre Entwicklungs- 
stufe nicht täuschen; denn bei Aufnahme dieses Elementes hat 
wohl doch schon mehr oder weniger der Einfluss des entwickelten 
römischen Rechtes mitgesprochen, zumal diese ältesten Quellen 
(wenigstens zum grossen Teil) in lateinischer Sprache abgefasst 
sind und im römischen Recht der Wille ja eine grosse Rolle spielt. 
Immerhin ist aber auch nicht ausgeschlossen, dass die germanischen 
Rechte auch unabhängig vom römischen Recht die Einteilung aus- 
gebildet haben. Jedenfalls kann von einer Schuldform, die unserm 
Begriff der Fahrlässigkeit entspräche, keine Rede sein. 

Und doch finden sich wenigstens schon in einigen Volksrechten 
deutlich Anzeichen dafür, dass ein dritter Begriff sich neben die 
absichtslose und die absichtliche Missetat einzuschieben beginnt; 
allerdings noch nicht als Begriff, sondern wiederum als ein typischer 
Tatbestand. 

Die Entwicklung dieser Erscheinung in einzelnen Volksrechten 
soll jetzt zum Gegenstand unserer Untersuchung gemacht werden. 

Eine Tatsache kann aber schon hier antizipiert werden, dass, je 
grösser der direkte oder indirekte, durch andere Volksrechte ver- 
mittelte, Einfluss des römischen Rechts auf das betreffende Volks- 
recht ist, um so früher und intensiver sich auch der Fortschritt der 
Schuldfrage gestaltet. Hiermit soll durchaus nicht gesagt werden, 
dass sich die Schuldidee bei den Germanen ohne den Einfluss des 
römischen Rechtes nicht entwickelt hätte, im Gegenteil, die Auf- 
nahme des römischen Schuldgedankens beweist, dass die Germanen 
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für die Sohuldidee reif waren; sonst hätten eben die Volksrecht« 
den Schuldgedanken nicht weiter zu führen vermocht. Aber die 
Entwicklung der Durchführung des Verschuldungsprinzips empfängt 
von dem römischen Recht in den meisten Volksrechten ihre Rich- 
tung, und mit Gesetzmässigkeit muss in diesen Gebieten infolge- 
dessen die germanische Schuldlehre eine ähnliche Gestaltung er- 
fahren wie die römische. 

I. Die lex Vitlgotbonim.^) 

Ich stelle die lex Visigothorum voran, weil sich die Aus- 
gestaltung eines dritten Begriffes neben der Schuld und dem Zufall 
bei ihr am deutlichsten ausgeprägt findet.') 

Lex Visigothorum VI, 4, 3^) ... certe qui lesit, vel ledenduni 
dicitur instituisse, si non ex priori disposito, sed subito exorta Hte 
et cede conmissa, aliquo casu id convicerit se nolente perpetratum 
fuisse, pro evulso oculo det solides C. 

Hier wird also die Affekthandlung, ganz wie wir es im spä- 
teren römischen Recht gefunden haben, milder bestraft, und es ist 
das non ex priori disposito wohl zu beachten;^) denn hierdurch wird 
ausgedrückt, dass die Tat ohne lange Überlegung geschehen ist. 
Also ist schon in dieser Periode des westgotischen Rechtes die Über- 
legung als ein Zeichen der geringeren Intensität der verbrecherischen 
Gesinnung des Täters behandelt; ganz von selbst ergeben sich die Ver- 
gleiche mit dem römischen propositum und der griechischen nqoaLqscic, 

In dem hier angeführten Falle tritt eine mildere Strafe ein 
als bei sonstigen Tötungen. Etwas befremden muss allerdings das 
„se nolente"; m. E. soll aber auch hier nur der Mangel der der 
Willenshandlung vorhergehenden, ruhigen Überlegung ausgedrückt 
werden; auch wird sich in diesen Fällen der Täter damit ent- 



^) Über die lex Yisigothonun vgl. Stobbe, Gesohiohte der deatsohen ReobtsqueUen 
2 Bände, Braansohweig 1860, 1861, Bd. I S. 71, 72, Schröder a. a. 0. 8. 237 n. £E., 
Brunn er, Rechtsgesobiohte, Bd. I, 8. 320 a. fF. 

') Derselben Ansicht Frank a. a. 0. 8. 25, Halban, Das lömisohe Recht in 
d. germ. Yolksrechten (in Gierkes Unters, z. deatsohen Staats- und Beohtsgesoh. 
Heft 56, 1899 und 64, 1901) 8. 223 Anm. 3. 

') Zitiert nach Monnmenta Germaniae historica legnm Sectio I, tomos 1, leges 
Yisigothonun 1902 8. 265. 

^) Ygl. hierzu d. ooU. leg. Mos. et Rom. I, 11: „nullam inimicitiani cum eo 
Svaristi fuisse. 
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schuldigt haben, dass er diesen Erfolg gar nicht gewollt habe, was 
in dem Sinne zu verstehen ist, dass es ihm vor dem Streite etc. gar 
nicht in den Kopf gekommen wäre, so etwas zu tun. Damit wird 
uns auch das „se nolente" verständlich. 

Ich möchte nun, allerdings im Auszuge, den Tit. V. lib. VI. 
legis Visigothorum folgen lassen, weil er uns in seinem Zusammen- 
hange die Ausscheidung eines neuen Schuldbegriffes am klarsten 
erkennen lässt. Tit. V. de cede et morte hominum.i) 

I. Si quis nesciens occidat hominem. 

Quicumque nesciens hominem occiderit, et nuUum contra eum 
odium habuerit (also wieder spricht kein Umstand für überlegte 
Tötung) juxta Domini vocem reus mortis non erit. Non enim est 
justum, ut illum homicide damnum aut pena percutiat, quem vo- 
lumtas homicidii non cruentat. 

n. Si hominem, dimi quis non videt, occiderit.^) 

Si quis hominem, dum eum non videt, stantem, venientem, vel' 
preteriumtem ignorando occiderit: si nulla occasio inimicitie 
ante cum eo fuit (siehe oben) et ille nolens homicidium 
amiserit, adque ante judicem hoc potuerit adprobare, securus 
abscedat. 

III. Si quis inpulsus occidat hominem. 

Si quis aut casu aut re quacumque impulsus vel pre- 
cipitatus, in alterum conruerit, hominemque occiderit, 3) pro homicidio 
nee damnis nee penis damnabilis erit. Si certe homo inpulerit alium, 
euius inpulsione inlisus perimat alterum, si ille, qui inpulit, absque 
mala volumtate hoc fecerit (andernfalls liegt homicidium vor) 
auri libre damnum habebit, quare lesionem vitare neclexerit. 
(In diesen letzten Worten liegt der Grund dafür, dass er überhaupt 
bestraft wird: wir würden heute sagen, seine Fahrlässigkeit lag 
darin, dass er gestossen hat, ohne sich klar gemacht zu haben, der 
Gestossene könne einen Dritten verletzen.) 

In den hier vorgebrachten drei ersten Fällen wird nichts von 
einer Strafe des die tötliche Verletzung Beibringenden gesagt; es 



^) a. a. 0. S. 270 o. fF. 

') Ygl. die auffallende Ähnllohkeit dieser Stelle mit der oben genannten 1. 1. 
§ 3. D. ad leg. Coni. de sie. 48,8. 

') YgL 1. 7. D. ad leg. Com. de sie. 48,8: si quis alte se piaeoipitaverit et saper 
▼enerit enm^ne oooiderit. 
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zeigt dies deutlich den römischen Ursprung, da nach germanischem 
Rechte auch bei kasueller Tötung das Wergeid gezahlt werden 
musste.*) Unvermittelt tritt hiemeben der dritte Fall, wo eine 
allerdings geringere Strafe, als beim dolus verhängt werden würde, 
eintritt. Der Verfasser der lex Visigothorum hat deshalb zur Recht- 
fertigung der Strafe den letzten Satz hinzugefügt. 

In den nun folgenden Stellen wird regelmässig die compositdo 
geforderii. 

V. Si homo exorta cede moriatur. 

Si exorta cede ad faciendam pacem quicumque ingenuus 
advenerit, et eum percussione litis mori contigerit, adque ille, qui 
percussit. aut suo sacramento aut testibus numero et dignitate idoneis 
adprobare potuerit, quod hoc ut fieret volumtatis eins non 
fuit: quia percussor nee percutere nee occidere voluit, 
libram tantam auri parentibus persolvat occisi. Similiter et quale- 
cumque vulnus tali casu fieri provenerit, tertiam partem compositionis 
qui percussit exolvat; quia mors eins inulta esse non debet, quia 
pacis premium ut conferret, advenit. 

In dem Schlusssatz wird also ausdrücklich gesagt, dass die 
Busse nur aus Billigkeitsrücksichten in diesem besonderen Falle zu- 
erkannt wurde; dadurch verliert sie ihre Natur als Strafe und tritt 
in Gegensatz zu den beiden ersten Stellen, wo auch der Schaden- 
ersatz fortfällt. 

Einen ganz anderen Charakter trägt die Busse folgender Stelle. 

Vn. Si iocans aut indiscretus occidat hominem. 

Quicumque incautus, aut indiscretus aut iocari volens 
aut in multitudine cujuscumque rei ex improviso hictum 
(ictum) noxium mittens percussisse adque occidisse quempiam 
videatur, cum aut sacramento aut testibus convictum fuerit, quia id 
dispositum malitie aut nocendi volumtate conmissum non 
fuit, non quidem erit percussor vel homicidio infamis, vol morte 
damnabilis, quia mortuum volumtarie non occisit. Quare 
tamen indiscrete percussit nee vitare causam studuit, 
libram auri proximis occisi persolvere procurabit et L. flagellorum 
hictibus vapulabit. 



') Vgl. z. B. edioü Bothari o. 387: si qois homiaem liberum oasnm faoi- 
entern nolendo oodderit, oonponat enm, Bioat adpretiitam fuerit 
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Hier liegt zwar ebenfalls kein homicidium vor, weil der auf 
die Tötung gerichtete Wille fehlt; deshalb müsste der Täter 
eigentlich frei ausgehen. Aber er hat nicht die erforderliche Auf- 
merksamkeit zur Vermeidung dieses Erfolges angewandt (vgl. den 
Fall m), er hat unvorsichtig gehandelt, und deshalb muss ihn 
ausnahmsweise eine, allerdings mildere als die reguläre, Strafe 
treffen; es liegt also eine Ausscheidung aus dem eigentlich straf- 
losen Casus vor, ganz wie im römischen Recht in der Gestalt eines 
typischen Tatbestandes. 

Zum Schluss möchte ich aus diesem Teil der lex Visigothorum 
noch folgende Stelle anführen, aus der die scharfe Scheidung des 
„casus" und „voluntas" hervorgeht. 

XL Si homo voluntario occidatur. 

Omnis homo si volumtate, non casu occiderit hominem pro 
homicidio puniatur. 

In diesen ganzen Bechtssätzen ist der römische Einfluss xm- 
verkennbar; immerhin lassen sich auch in ihnen Spuren des ger- 
manischen Rechtes nachweisen, worauf Halban mit Recht aufmerksam 
gemacht hat.^) In mehreren der von mir angeführten Stellen hat 
nämlich der Täter die Beweislast, dass der auf den gemissbilligten 
Erfolg gerichtete Wille gefehlt hat und dass keine Gründe vor- 
gelegen haben, die auf eine schon vorher gefasste Absicht deuten 
könnte; der Umstand, dass auch in dem frühesten römischen Recht 
der Täter diese Beweislast getragen hat, kann den germanischen 
Ursprung dieser Stelle der lex Visigothorum nicht beseitigen, denn 
in dem entwickelten römischen Recht, welches der lex Visigothorum 
zum Muster gedient hat, ist diese einseitige Beweislastverteilung 
längst verschwunden. 

Der römische Ursprung zeigt sich übrigens auch in folgenden 
Stellen der lex Visigothorum: 

lib. 8. tit. III.2) 

III. Si de incise arboris ruina debilitatio vel homicidium 
perpetretur. 

Si quis arborem inciderit, et aliquid damni fecerit, aut si, dum 
cadit, arbor aliquem occiderit, damnum qui incidit exolvat (grund- 

') a. a. 0. Heft 56 S. 229. 
*j a. a. 0. 8. 322. 
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sätzlich straflos). Quod si in circuitu arboris homines fuerint, prius- 
quam cadat arbor, admoneat,^) (sonst handelt er unvorsichtig) et si 
de ranüs arboris conruentis, postea, quam commonuerit, aliquis 
debilitatus aut mortuus fuerit, nullam iUe, qui arborem incidit, 
calumniam pertimescat. (Weil er alle Vorsichtsmassregeln an- 
gewandt hat.) 

IV. Si arbor ex parte incisa sive conbusta damna oonentiat. 

Si arbor ex parte incisa sit aut ex aliqua parte igne conbusta, 
et illo qui absque dolo^) inciderat, vel incendere ceperat, absente 
arbor ceciderit, nulla ei pro damno, quod per ruinam arboris factum 
est, calumnia moveatur (dem germanischen Recht entspricht diese 
Stelle sicherlich nicht; denn wie in den Fällen I und II des lib.VI. 
tit. V. müsste nach ihm des mindesten Schadenersatz eintreten). 
Demnach steht die lex .Visigothoinim auf einer verhältnismässig 
hohen Stufe der Entwicklung. Es hat sich nicht nur die Scheidimg 
in absichtliche und absichtslose Missetat vollzogen, sondern es finden 
sich, allerdings noch in der Form von typischen Tatbeständen, 
Ausscheidungen, die teils {bei Affekthandlungen) eine mildere Strafe 
als die ordentliche verhängen, teils trotz mangelnder Absicht eine 
Strafe eintreten lassen. Ich wiederhole, dass diese frühzeitige Ent- 
wicklung auf das Konto des römischen Einflusses zu setzen ist. 
Die lex Visigothorum hat die Entwicklungsstufe des Zwölf-Tafel- 
rechtes überwunden, es steht ungefähr auf der Stufe der 
hadrianischen Zeit. 

"• Die lex Burgundionom.») 

Neben dem westgotischen Recht verdient in der Entwicklung 
der Schuldfrage das burgundische Recht selbständige Erwähnung. 

Auch die lex Burgundionum unterliegt durchaus dem römischen 
Einfluss, und zwar ist die Übereinstimmung einiger Stellen mit der 
lex Visigothorum auffällig. Da es den Anschein hat, als ob das 



') Vgl. den „pataior^'-Fall (piaeolamayeiit) in ). 7. D. al leg. Oom. de sio. 48,8. 

') In den Monnmenta gennanfae historica Ist allerdings „abeqne dolo^^ nicht 
anfgenommen, es findet sich aber in der Ausgabe Walters, Corpus joiis 
Germanioi 1824. 

^) Über die lex Bargnndionum yg). Stobbe a. a. 0. 1, S. 100 o. ff., Schröder 
a. a. 0. S. 241, ßrnnner, Reohtsgeschiohte I, S. 323 n. ff.; als Qaelle habe ich 
Blnhmes Ausgabe in den M. G. TomI II, pars I, 1892 benutzt. 
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burgandische Recht aus dem westgotischen Recht geschöpft hat,*) 
andererseits die lex Visigothorum bedeutend jüngeren Datums ist 
als die lex Burgundionum, so haben wahrscheinlich der lex Bur- 
gundionum die leges Eurici als Vorlage gedient.«) 

Cap. n, § 1.3) Si quis hominem ingenuum ex populo nostro 
cuiuslibet nationis aut servum regis, natione dumtaxat barbarum, 
occidere damnabili ausu aut temeritate praesumpserit, non aliter ad- 
missum crimen quam sanguinis sui effusione conponat. 

Auf die vorsätzliche Tötung eines Freien steht also die Todes- 
strafe; ganz anders wird die Tötung in der folgenden Stelle be- 
handelt: 

§ 2. Illud sane huic legi rationabili censuimus provisione 
subjungi, ut si cui forte a quocumque inlatavis fuerit, ut autictibus 
verberum aut vulneribus urgeatur et dum sequitur percutientem 
dolore aut indignatione compulsus occiderit, atque ita factum re 
ipsa aut idoneis, quibus credi possit, testibus fuerit conprobatum, 
medietatem pretii secundum qualitatem personae occisi parentibus 
cogatur exsolvere . . . 

Also wie im westgotischen Recht wird die Strafe bei Affekt- 
handlungen gemildert. Wenn Halban^) diese Stelle für einen Beleg 
der müderen Bestrafung der Fahrlässigkeit hält, so muss ich dem 
widersprechen; es liegt vorsätzliche Tötung vor, aber vorsätzliche 
Tötung im Affekt; daher die mildere Bestrafung. 

Eine ziemlich hohe Entwicklungsstufe bezeichnet auch folgende 
Stelle : 

XVin. De his, quae casu contigerint.^) 

§ 2. Lancea vero vel quodcumque genus armorum aut pro- 
jectum in terra aut fixum simpliciter fuerit et casu se ibidem homo 
aut animal inpulerit, illum cuius arma fuerit, nihil iubemus exsolvere, 
nisi forte sie arma sua in manu» teneat, ut homini periculum possit 



^) a. A. wie m scheittt Stobbe, der a. a.0. I S. 90 sagt: „länzelne Stallen 
der lex Yisigothonun soheinen mit Berühmog der lex Bargandionam yerfaest 
SU seiii''. 

^ Derselben Ansieht Brnnoer a. a. 0. S. 339, Schröder s. a. 0. S. 241, 
Halban, Heft 56 S. 284. 

^) M. 0. a. a. 0. S. 42. 

^) a. a. 0. S. 292; ebenso Frank a. a. S. 30 Anm. 10. 

^) M. G. a. a. 0. S. 56. 
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inferre,^) Auf eine Erklärung der Stelle kann ich wohl bei der 
Einfachheit des Tatbestandes verzichten; es wird also auf eine 
gefährliche Handlungsweise die eventuelle Bestrafung basiert Ich 
möchte nur noch einige von den Stellen anführen, in denen die lex 
Burgundionum das subjektive Moment berücksichtigt; allerdings 
nur im Sinne von gewollter und nichtgewollter Tat. 

VI, 2. Qui fugitivum secutus fuerit et casu repugnantem, 
occiderit, omni calumpnia careat; aut si is, qui sequitur a fugitivo 
percussus fuerit, ad dominum fugitivi nulla calumpnia revertatur.^) 

VI, 4. Quicunque ingenuo aut servo fugienti nesciens 
capillum fecerit, V solides perdat; si sciens capillum fecerit^ 
fugitivi pretium cogatur exsolvere.') 

VT, 9. Si ingenuus fugitivo seu Burgundionis, seu Romani, 
conscius panem dederit fugitivum revocet. Si. nesciens panem 
dederit, aut flumen transierit, vel viam ostenderit, sacramento dato 
nullam calumpniam patiatur>) 

XX VT, 4. Si servus homini ingenuo voluntarius dentem 
excusserit, manus incisione damnetur, si casu, quod superius 
statutum est,, doceatur admissum, prout persona fuerit, pretium pro 
dentibus solvat.^) 

In allen diesen Stellen wird auf das subjektive Moment Rück- 
sicht genommen; das kommt in den Ausdrücken „sciens conscius 
voluntarius" auf der einen und „nesciens" und „casu" auf der 
anderen Seite zum Vorschein. 

Überblicken wir nunmehr das ganze burgundische Recht, so 
können wir sagen, die Trennung von willentlichen und nicht- 
willentlichen Handlungen (bemerkenswerterweise wird auch das 
„Wissen" als Kriterium der schuldhaften Handlung erwähnt) ist 
ziemlich scharf vollzogen; neben diesen beiden Begriffen ist, allerdings 
noch sehr in den Kinderschuhen, ein dritter Begriff im Entstehen, 
der uns analog dem römischen und westgotischen Recht teils als 
Ausscheidung aus der „gewollten Missetat", teils als ausnahmsweise 
Strafe für den Zufall entgegentritt. 

') M. G. a. a. 0. S. 56. 
') M. G. a. a. 0. 8. 46. 

*) M. G. s. 8. 0. 8. 47. 
*) M. G. a. s. 0. S. 47. 

^) M. G. g. g. 0. 8. 63. 
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III, Die Okrigea Volksrechte. 

Im Gegensatz zu der lex Visigothorum und der lex Burgundionum 
befinden sich die übrigen Volksrechte auf einer niedrigeren Ent- 
wicklungsstufe. Man sieht, dass auch bei ihnen die Schuldidee im 
Wachsen ist, es findet sich auch hier in einigen Fällen die Teilung 
in gewollte und nicht-gewollte Tat; darüber hinaus fehlt aber jede 
feinere Q-liederung. 

Es ist deshalb nicht notwendig, ein jedes von ihnen hier 
einzeln zu behandeln, und ich kann mich daher mit der Wieder- 
gabe einiger Beispiele begnügen, um zu zeigen, dass in ihnen 
überhaupt schon der Schuldgedanke entstanden ist; für die Frage, 
ob sich ein dritter Begriff neben der gewollten und nicht-gewollten 
Tat finden lässt, werden diese Volksrechte wenig Material liefern. 

Am weitesten von den übrigen deutschen Volksrechten hat 
wohl das langobardische Recht seine Schuldlehre entwickelt. 

Die lex Eothari, die im allgemeinen nur wenig Berührungs- 
punkte mit dem römischen Recht aufweist,*) enthält gerade für 
unsere Frage einige wichtige Kapitel. 

138.*) Si duo aut tres homines liberi, seu amplius, arborem 
unam inciderint, et alium hominem supervenientem occiderint, aut 
quodlibet damnum fecerint; tunc incidentes arborem, quanticunque 
fuerint, ipsum homicidium aut damnum pariter componant. (Hier 
ist also die lex Visigothorum, wie oben gezeigt ist, b^ weitem 
fortgeschrittener.) Et si casu faciente (andernfalls gelten selbst- 
verständlich die allgemeinen Bestimmungen über- Tötung) ab ipsa 
arbore aliquis ex ipsis, qui inciderint, mortuus fuit; si duo 
fuerint coUegae, medietas pretii reputetur illi mortuo, et medietas 
collegae ipsius. Et si plures fuerint, eodem modo portio una 
reputetur illi mortuo, et quanticunque fuerint vivi, similiter reddant 
summam pretii, cessante faida, eo quia nolendo fecerint. 

Femer ist die Gegenüberstellung der vorsätzlichen und 
unvorsätzlichen Brandstiftung interessant. 



^) Ibenm Stobbe a. a. 0. 1 S. 128. 

^ Fix die folgenden Yolkireohte steht mir nur die Ausgabe von Walter, 
oorpos juris germanid antiqni 1824, znr Verfügong; vgl. sa folgendem Ediotnm 
S. 683 n. fP. 

BeMhüU, Die FihrlilMiglcalt etc. 6 
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« 

146. Si quis casam alienam asto animo,*) quod est voluntarie 
incenderit, in triplo eam, quod est sub tertia aestimatione pretii 
cum Omnibus, quae ibi cremata fuerint, secundum quod vicini 
homines bonae fidei appretiaverint, restauret 

Ebenso 149. Si quis molinum alterius asto animo incenderit 
id est voluntarie, in triplum eum restituat .... 
Sehr interessant ist nun demgegenüber: 

147. Si quis focum super novem pedes a foculari portaverit, 
et damnum ex ipso foco sibi aut alteri factum fuerit, ipse, qui 
focum fecit, damnum ferquido, id est simile componat; ideo quod 
nolendo fecit; et si intra ipsos novem pedes, quod est a foculaj^, 
damnum sibi facere aut alteri contigerit, non requiratur. 

Die Abgrenzung von 9 Fuss zeigt, dass eine praesumptio juris et de 
jure für die Unvorsätzlichkeit des Täters spricht; ein Eingehen auf 
den Einzelfall hinsichtlich der Psyche des Täters findet sich nicht. 

Die Unvorsichtigkeit als Strafgrund prägt sich noch deutlicher 
in folgender Stelle aus: 

148. Si quis focum foris in itinere fecerit, antequam egrediatur, 
extinguat eum, et non negligenter dimittat. Nam si contigerit 
post egressum ipsius alicui ex ipso foco damnum aut laesionem fieri^ 
ipse qui focum fecerit, et negligenter eum dimisit, damnum sicut 
appretiatum fuerit, componat tantum: sie tamen ut post relictum 
focum, a qua hora reliquerit, usque ad aliam talem horam diei aut 
noctis computetur, quae sunt horae XXIV. Nam si contigerit 
transire ipsum focum super publicam viam, aut rivum, si damnum 
fecerit, non requiratur ei, qui focum dimisit. 

Hier wird also die Unvorsichtigkeit, die in der negligentia zum 
Ausdruck kommt, als Kriterium für die Verantwortlichkeit gesetzt. 

An dieser Stelle wül ich auch folgenden Satz anführen, wo bei 
unvorsätzlicher Tötung Fehdeverbot, aber Komposition eintritt: 

389. Si quis hominem liberum casu facientem nolendo ocdderit, 
componat sicut appretiatus fuerit, et faida non requiratur, eo 
quod nolendo occiderit.^) 



') „Asto animo^' ist nioht im Siane Yon Hastmat sa übenetzeii, sondeni be- 
deutet „böse Absicht'^; ebenso Brnnner, ReohtF^sohichte IL 8. 544 Anm. 3; 
OsenbrüggeD, Stnfreoht der LtDgobtrden 1863 8. 32. 

*) Eine Zosammenstellang der Stellen des langobardlsohen Rechtes, in denen auf 
das Soholdmoment Rücksicht genommen wird, findet sioh bei Osenbrüggen a.a.O.S.32. 
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Wir finden also im langobardischen Recht zwar das Bestreben, 
auf das Schuldmoment Rücksicht zu nehmen; im allgemeinen muss 
man aber sagen, dass es nicht den Entwicklungsgrad erreicht hat, auf 
dem wir das westgotische und burgundische Recht gesehen haben.*) 
Der Versuch ist über das Anfangsstadium nicht hinausgekommen. 

Bei den übrigen Volksrechten können wir uns bei weitem kürzer 
fassen; das vorliegende Material bezüglich der Schuldfrage ist sehr 
dürftig und bietet keine wesentlich neuen Gesichtspunkte. 

Erwähnen möchte ich aus der lex Frisionum noch folgende 
Stelle: 

Additio sapientum Tit. III.') 

68. Si caballus, aut bos, aut quodlibet animal, homini vulnus 
intulerit, dominus eins, juxta qualitatem vulneris, in simplo com- 
ponere (bei vorsätzlicher Tat musste das dreifache*) ersetzt werden) 
iudicetur, et tres partes de ipsa mulcta componantur, quarta portione 
dimissa. 

69. Si homo quislibet telum manu tenens, et ipsum casu 
quolibet inciderit super alium, extra voluntatem eius, qui illud 
manu tenet, in simplo (siehe oben) iuxta qualitatem vulneris 
componatur. 

Im allgemeinen wird aber zwischen zufällig herbeigeführtem 
und gewolltem Erfolg nicht geschieden; sogar bei ungewollter Misse- 
tat war Fehde erlaubt, wenn auch kein Friedensgeld gezahlt zu 
werden brauchte.^) 

Femer mag hier noch die lex Ribuana Erwähnung finden.^) 

Tit. 72, I. Si quis homo a ligno seu aliquolibet manufactile 
fuerit interfectus, non solvatur; nisi forte quis auctorem inter- 
fectionis in usus proprios adsumpserit, tunc absque fredo 
culpabilis iudicetur. 

Hier könnte es vielleicht den Anschein haben, als ob teils 
Straflosigkeit, teils geringere Strafbarkeit eintreten sollte. Die Straf- 



^) Den. Anaioht Osenbrüggen a. a. 0. S. 36. 

*) Walter a. a. 0. S. 372. 

*) über die Bedeutung des Bimplun im YeihiltniB sum dreifaohen Betrage 
siehe Branner, Reohtsgesohichte I 8. 225. 

*) Vgl. hierzu His, Das Straf leeht der Friesen im Mittelalter, Leipzig 1901 
S. S7 und ff., faisbeeondeze S. 41 und 42. 

») Walter a. a. 0. 8. 187. 

6* 



— 84 — 

losigkeit tritt aber im ersten Satze nur ein, weil überhaupt niemand 
da ist, der verantwortlich gemacht werden könnte; also nicht der 
Mangel an Schuld, sondern das Fehlen einer verantwortlich zu 
machenden Persönlichkeit macht die Straflosigkeit notwendig. Der 
zweite Satz bedeutet allerdings insofern einen Fortechritt, als bei 
mangelndem bösen Willen, wie uns schon bekannt ist, der fredus, 
das Friedensgeld, fortfällt. 

Ein gleiches findet 'sich auch in der folgenden Stelle: 

Tit. 48, I. Si quis quadrupes hominem occiderit, ipse quadrupes^ 
qui eum interfecit, in medietatem weregildi suscipiatur et aliani 
medietatem dominus quadrupedis solvere studeat absque fredo: 
quia quod quadrupedes faciunt, fredus exinde non exigitur. 

Zum Schluss möge hier noch eine Stelle aus den leges Henrici 
primi Erwähnung finden wegen innerer Verwandtschaft mit Stellen, 
die wir in der Bambergensis und der Carolina antreffen werden: 

90. § 11.^) Sunt enim infortuniorum genera quam pluriae casu 
magis quam consilio contingentia et miserecordiae potius quam 
judicio committendo : leges enim est, qui inscienter peccat, scienter 
emendet, et qui brecht xmgewealdes, bete gewealdes. 

Dieser Satz ist zugleich ein Zeichen dafür, dass man sich 
immer noch nicht von der Erfolgshaftung freimachen konnte, viel- 
mehr jeden einzelnen Fall, in dem man von ihr abging, als eine 
Ausnahme empfand und diese mit der misericordia motivieren zu 
müssen glaubte. Andererseite zeigt sich doch darin, dass überhaupt 
solche Ausnahmen vorkamen, die Übergangsstufe, auf der jene 
Völksrechte stehen.*) 

Das Resultat, das uns der vorstehende Überblick über die 
germanischen Volksrechte gibt, ist, wenn wir es mit unserem Thema 
in Verbindung bringen, ein negatives: Die Fahrlässigkeit hat 
sich noch nicht zu einem Schuldbegriff entwickelt. Soweit 
überhaupt zwischen Schuld und Zufall geschieden wurde, war das 
Vorhandensein des bösen Willens das Kriterium (in einigen Fallen 
auch das Wissen); alles Nicht-Gewollte, sicherlich also, alles, was 
heute mit „fahrlässig" bezeichnet wird, fiel, soweit man in jener 
Zeit überhaupt eine Unterscheidung machte, unter den Begriff 



') Zitiert nach Löffler i. a. 0. S. 41 Anm. 35. 
*) Vgl. hierin L5ffler i. a. a 
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des Casus. 1) Nur ganz vereinzelt schied sich, analog wie im 
römischen Recht, eine Eeihe von Fällen in Form von typischen 
Tatbestanden aus, in denen teils trotz Vorliegens des Willens, 
mildere Bestrafung eintrat (namentlich bei Affekthandlungen), 
teils trotz Vorliegens von Zufall (soweit der Zufall überhaupt 
straflos ist) ausnahmsweise wegen Unvorsichtigkeit gestraft 
wurde. 

§5. 

italienisches Reclit, insbesondere du Postglossatorenredit 

i. Allgemeines. 

Bevor wir der Entwioklimg der Schuldlehre im germanischen 
Eecht in das Mittelalter folgen, müssen wir uns die Gestaltung, 
welche die Schuldidee in Italien erfuhr, vor Augen führen. Denn 
gleichwie das italienische Recht von den germanischen Volksrechten 
beeinflusst wurde (wie unten zu zeigen sein wird), so hat es seiner- 
seits erheblich auf das germanische Becht des Mittelalters und des 
Beginnes der Neuzeit eingewirkt. 

In Italien findet sich der erste Anlass zur Entwicklimg einer 
selbständigen Schuldform neben dem Dolus, hier beginnt diesem in 
dem Begriff der Culpa ein nebengeordneter, zweiter Begriff zu ent- 
stehen. Aber, um einer irrtümlichen Auffassung vorzubeugen, wül 
ich an dieser Stelle noch einmal betonen, dass, wenn auch die Ent- 
wicklung der Bildung des Culpabegriffes grosse Ähnlichkeiten 
mit der Bildung des Fahrlässigkeitsbegriffes aufweist, und wenn 
auch die Culpa aus diesem Grunde eine eingehende Würdigung zu 
beanspruchen hat, damit noch keineswegs gesagt ist, dass der Be- 
griff der Culpa und der der Fahrlässigkeit sich inhaltlich mit- 
einander decken, ebensowenig wie wir im § 3 unserer Darstellimg 
die FäUe, in denen culpa lata, lascivia, luxuria u. s. w. vorlag, mit 
dem heutigen Begriff der Fahrlässigkeit für identisch erklären 
konnten; zu einer Vergleichimg der beiden Begriffe kann ich natur- 
gemäss erst kommen, wenn ich auch den Inhalt des Fahrlässigkeits- 

^) Ob aaofa diejenigeii IVlle, welche wir heata ils dolus eyenhiaUs ansehen, 
nnter den Begriff des ZoMs gehnoht wurden, mnss ioh dahingestellt sein laasen, da 
ndi das Material sn eher podtiyen Bntsoheidnng in düiftlg enoheini loh möohte 
midi in dem Si^ne anaspreohen, dasa die Oeimanen in diesen lUlen die Sohnld, das 
irt der hSae Wüle, pnesnmierten, somal der Titer nach dem damals geltenden 
Sfanfreriahren ja beweisen mnaate, dasa er ohne die böse Absioht gehandelt habe. 
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begriffes dargelegt habe.^) Man geht demnach von einer falschen 
Praemisse aus, wenn man einfach das "Wort „Fahrlässigkeit" für den 
römischen, wie auch den italienischen Begriff der Culpa einsetzt 
zumal, wenn man im Auge behält, dass das heutige Komplement 
zur Fahrlässigkeit, der Vorsatz, sich durchaus nicht mit dem 
römischen oder italienischen Begriff des Dolus deckt. Infolge dieser 
falschen Prämisse hat man sich aber vielfach bewogen gefühlt, den 
Unterschied von bewusster und unbewusster Culpa auch schon für 
das römische und italienische Becht aufzustellen, indem man 
moderne Auffassungen in die Quellen hineininterpretierte.*) 

Die Schuldlehre der Italiener zerfällt in dem in Frage kommenden 
Zeitraum in zwei scharf von einander zu trennende Perioden, deren 
erste sich wiederum in drei Teile zergliedert; die zweite Periode 
baut sich im grossen und ganzen auf der ersten Periode auf und 
erfährt von letzterer die Anregung zu ihrer Weiterbildung:') 
Das Glossatorenrecht als unmittelbare Fortsetzung des römischen 
Rechtes, das italienische Statutarrecht als zum grossen Teil auf 
germanischer Grundlage beruhend, dazu da-s kanonische Hecht auf 
der einen Seite finden ihre Verarbeitung im Recht der Post- 
glossatoren; ein Verständnis des letzteren ohne Kenntnis der 
anderen genannten Rechtskreise ist unmöglich. Es muss deshalb 
zunächst die Einzeldarstellung dieser letztgenannten vorangehen, 
obwohl sie an sich gerade für die Entwicklting der Culpa von 
geringer Bedeutung sind. 

IL Das filossatoran-, Statiitar- und kananiacbe Recht. 

1. Das Glossatorenrecht. 

Die Rechtsauffassung der Glossatoren schliesst sich eng an das 
überlieferte römische Recht an; denn ihre Haupttätigkeit bestand 
ja in der Interpretation der römischen Quellen. Zu einer selbstän- 

^) Also im zweiten Teile der Abhandlung. 

*) Dieser Yorwnif kann z. B. dem im übrigen treffiiohen Bnohe Bngehniani 
(Die Sohnldlehre der Postglostttoren nnd ihre Fortentwioklnng, Leipzig 1885) nicht 
erspart werden; ich werde hierauf im Text an den betreifenden Stallen zarfielt- 
kommen müssen. 

") Dt mir s. Z. die nnmittelfaire Benützung der italienischen Quellen z. T. un- 
möglich ist, mu8B ich mich insoweit auf die Angaben besohzftnken, die ich aus den 
bisherigen Verarbeitungen des italienischen Rechtes entnehmen kann. 
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digen Aufiassung der Schuldlehre war schon deshalb keine Ver- 
anlassung gegeben. 

Was zunächst den allgemeinen Begriff der Schuld anbetrifft, 
so kann von einer theoretischen Vertiefung desselben durch die 
G-lossatoren keine Sede sein. Über den strafrechtlichen Schuld- 
begriff sind sie sich m. E. überhaupt nicht klar geworden. 

Wenn Engelmann (a. a. 0. S. 18) sagt: „Schuld ist (nach der 
Glosse) das widerrechtliche Verhalten. „Injuste" geschieht nicht 
nur, was „ex scientia", sondern auch, was „ignorans'' geschieht. 
Schuld ist das bewusste und unbewusste Unrecht", so passt diese 
Begriffsbestimmung nur für das Zivilrecht; dieses stimmt dann auch 
mit den römischen Quellen überein. ^) Dem widerspricht nicht die 
Glosse zu der lex 1. C. si ad versus delictum suum. II, 34: delictum 
est tamquam genus generalissimum comprehendens omne peccatum 
voluntarium et involuntarium; das Wort delictum wird hier, ganz 
wie auch noch heute, im privatrechtlichen Sinne gebraucht, was 
aus der lex. 1. C. a. a. 0. hervorgeht: Sed cum delictum non ex 
animo, sed ex contractu venit, noxa non committitur etiamsi poena 
causa pecuniae damnum inrogatur. 

Ganz wie das römische Recht geht auch die Glosse von der 
Unterscheidung des Dolus und Casus aus. 

Der Dolusbegriff bleibt bei den Glossatoren im Prinzip der 
gleiche wie in den römischen Quellen: der auf die Herbeiführung 
des rechtswidrigen Erfolges gerichtete Wille. Auch hier erscheint 
es mir zweifelhaft, ob in dem Dolusbegriff das Moment des Unsitt- 
lichen enthalten ist. Für die Annahme spricht folgende Glosse 
zur lex 14 C. de plg. 9,20: „qualibet ignorantia etiam juris excusat 
a dolo". Hiemach hebt jedwede irrige Vorstellung den Dolus auf, 
also auch die irrige Vorstellung über die Rechtswidrigkeit der 
Handlung; mangelt demnach die Vorstellung der Rechtswidrigkeit 
der Handlung, so involviert dieser Mangel die irrige Vorstellung 
der Rechtmässigkeit, und es kann daher kein Dolus angenommen 
werden. Andererseits steht dieser Annahme entgegen, dass der 
Affekt den Dolus nicht ausschliesst, sondern nur als Strafmilderungs- 
grund in Betracht kommt.*) Bei den Affekthandlungen fehlt das 

^) Engelmann führt bezeidmenderweifle aaoh nur piivatreohtliohe Stellen an, 
TOT aUem die Gloase rar lex 1. D. de inj. 47,10 (a. a. 0. S. 17 nnd 18). 
*) YgL Engelmann a. a. 0. S. 112. 
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unsittliche Moment aber in vielen Fällen, worauf ja eben die 
geringere Strafwürdigkeit beruht. Immerhin muss ich hier noch 
eher als beim römischen Rechte die Frage offen lassen, ob nicht 
dem Dolusbegnff des Glossatorenrechtes das Unsittliche wesentlich 
sei. Jedenfalls ist aber auch in ihrer Schuldlehre der Dolusbegriff 
ein sehr enger. 

Die Culpa hat sich auch im G-lossatorenrecht noch nicht zu 
einem selbständigen Begriff herausgebildet. 

Eine Stelle könnte allerdings der Auffassung Kaum geben, als 
ob die Glossatoren auch im Strafrecht (für das Zivilrecht ist es ja 
unbestreitbar) die Culpa als allgemeinen Schuldbegriff anerkannt 
hätten; die Glosse sagt nämlich zur lex 11. § 2 D. de poenis 48,19: 
aut quis delinquit sine animo: ut casu et non punitur; aliquando 
culpa levi vel levissima: et tunc punitur propter culpam vel propter 
malum exemplum, sed leyius. 

Die Glosse spricht hier also allgemein von einer Strafbarkeit 
der Culpa aus Präventionszwecken, die aber leichter als die Strafe 
für dolose Vergehen ist.^) Ich habe mich schon oben bei Behandlung 
der Originalstelle in den Digesten dafür ausgesprochen, dass hier 
eine Singularität vorliegt; und dass man auch aus dieser Stejle nicht 
folgern kann, dass die Culpa eine selbständige Schuldform bei den 
Glossatoren gewesen ist, scheint mir aus der Gleichstellung von 
propter culpam vel propter malum exemplum hervorzugehen. 
Ich betrachte diese Stelle auch bei den Glossatoren als eine Singu- 
larität, obgleich dieser Charakter in der Glosse ebensowenig wie 
in den römischen Quellen ausgesprochen wird. 

Immerhin macht sich die Tendenz bemerkbar, immer mehr 
Fälle in den Kreis des Strafrechtes zu ziehen. Das wird nun auf 
zweierlei Weise erreicht. 

Einerseits übernahm man aus dem Privatrecht, besonders aus 
der lex Aquüia die Einteilung der Culpa in culpa lata, levis, 
levissima und dehnte die Strafbarkeit, wie dies z. B. im Falle der 
1. 11. § 2 D. de poenis 48,19 zum Ausdruck kommt, sogar auf culjia 
levissima aus. Als höchster Grad der Culpa erschien den Glossatoren 



') In diesem Süime scheint Ingelmann das QkMMtorenxeöht antofuseii; 
ygl. a. a. 0. S. 225. 
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die ciilpa lata.^) Wollte man sie in Gegensatz bringen zu den 
leichteren Fällen der Culpa, so erschien sie als culpa dolo prozima; 
aber auch dann verlor sie üire Natur als Culpa nicht. ^) 

Wenn Engelvnann (a. a. 0. S. 199) sagt: „Der Ausdruck 
„culpa dolo proximal enthält stets nur das bescheidene urteil, dass 
die Culpa im betreffenden Falle dem Dolus sehr ähnlich sehe, ein 
Zugeständnis der römischen Juristen, dass ihre theoretische 
Erkenntnisfähigkeit eine Grenze gefunden", so muss ich mich dem 
Widerspruche Loenings^) anschliessen und sehe den Grund des 
Mangels der Präzisierung darin, dass in dem römischen Zivilrecht 
wegen der Gleichheit der Haftung für die Unterscheidung von 
Dolus und culpa lata kein Interesse bestanden hat, und die römischen 
Juristen deshalb auch keine Veranlassung zur scharfen Gegen- 
überstellung hatten. Ganz anders verhält sich das im [Strafrecht, 
da hier die culpa lata milder bestraft wurde als der Dolus; hier 
findet sich meines Wissens aber der Ausdruck culpa dolo proxima 
nicht verwendet. 

In vollständiger Übereinstimmung befinde ich mich mit 
Engelmann darin, dass die Glossatoren in der lata culpa stets nur 
-grobe Fahrlässigkeit", nie eine Doluspräsumtion oder Beweisvorschrift 
gesehen haben,^) ebenso dass aus ihrer sich an die römischen 
Quellen anschliessenden Definition der culpa lata als einem „non 
intellegere" hervorgeht, dass ihre culpa lata nicht auf bewusste oder 
xmbewusste Culpa zugeschnitten war. 

Auf der anderen Seite versuchten die Glossatoren durch Aus- 
legung des Casus den Kreis der strafbaren Fälle zu erweitem. 
Hier bot sich ihnen die 1. 1 § 3 D. ad leg. Com. de sie. 48,8: 
leniendam poenam eius, qui in rixa casu niagis quam voluntate 
homicidium admisit als ein günstiges Objekt an. An dieser Stelle 
wird ja gesagt, dass der Casus mit einer (allerdings zu mildernden) 
Strafe zu belegen sei. Deshalb sagt die Glosse des Accursius: 

^) Ob siofa bei den Glossatoren die culpa lata als teohnisoher Ansdraok ent- 
wickelt hat, wage ich in bexweifeln; denn es werden nooh immer die Anadrüoke 
laedTHi, Inxniia n. 8. w. in FUlen gebraucht, die eigentlich nnter den Begriff der 
culpa lata gebdren. 

*) Ebenso Engelmann a. a. 0. S. 142, S. 189 und S. 199. 

*) Kritik der Eogelmannsohen Abhandlung in der krit. VierteljahnBohrift für 
Qesetigeb. und Beohtsw. 3. F. Bd. II. S. 226 u. ff.; a. a. 0. 8. 254. 

') Bngelmann a. a. 0. a 199 u. ff. 
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Casu- culpa tarnen praecedente et ideo punitur casus. ^) 
Der Begriff der culpa praecedens hat wohl seinen Ursprung in der 
1. 11 pr. D. ad. leg. Aquil. IX, 2. Da der dort erzählte Tatbestand 
in dem späteren Bechte eine grosse Bolle spielte, gebe ich die 
Stelle hier unverkürzt wieder: 

„Item Mela scribit, si, cum pila quidam luderent, vehementius 
quis pila percussa in tonsoris manus eam deiecerit et sie servi, quem 
tonsor habebat, gula sit praecisa adiecto cultello: in quocumque 
eorum culpa sit, eum lege Aquilia teneri. Proculus in tonsore esse 
ulpam: et sane si ibi tondebat, ubi ex consuetudine lude- 
batur vel ubi transitus frequens erat, est quod ei imputetur 
quamvis nee illud male dicatur, si in loco periculoso sellam habent 
tonsori se quis commiserit, ipsum de se queri debere." 

Darin, dass der Barbier also an einem, für die Ausübung seines Hand- 
werkes gefährlichem Orte rasierte, lag die Culpa, die infolgedessen der 
eigentlich strafbaren Handlung, nämlich dem Durchschneiden der 
Gurgel, voranging, daher culpa praecedens; sonst lag strafloser Casus 
vor, casus fortuitus. Diesen Begriff der culpa praecedens benutzte man 
also, um in der erwähnten 1. 1 § 3 D. ad leg. Com. de sie. 48,8 den 
Fall eines strafbaren Casus aufzustellen. In diesem Falle deckt sich der 
strafbare Casus mit der Culpa, er bildet kein zwischen der culpa levissima 
und dem casus fortuitus stehendes Medium.^) Doch ist festzuhalten, dass 
die Hauptbedeutung der Unterscheidung in strafbaren und straflosen 
Casus in der Glossatorenzeit auf dem Gebiete des Zivilrechts lag. 

So kann das Glossatorenrecht nicht-dolose antisoziale 
Handlungen nur in sehr geringem Umfange strafrechtlich 

verfolgen.^) 

2. DasStatutarrecht. 

Ganz anders das italienische Statutarrecht. Dieses hatte zum 
grossen Teil germanische Elemente in sich aufgenommen, unter 
anderem auch die germanische Erfolgshaftung, die z. Z. der Volks- 
rechte noch immer nicht verschwunden war, als Danaergeschenk 
empfangen. 

^) Engelminn weist a. a. 0. 8. 208 feniez dann! hin, dass Aoonifliiit 
in entern Falle gesagt habe, ,.oa8Q8 sei hier gleioh negligentia; dann alias oams 
non esset pnniendns^^ 

') Hiena vgl. die BelegsteUen bei Ingelmann a. a. 0. 8. 208. 

'') loh kann hier nioht .nfiher darauf eingehen, dass die Qloasatoren einetaeHs 
den Dolus in vielen FlUen prftromierten, andererseits in den IVlen, in denien ein 
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Im allgemeinen gingen die italienischen Statuten also davon 
aus, dass jeder causal herbeigefülirte Erfolg den Täter auch straf- 
rechtlich verantwortlich mache.') Die reine Erfolgshaftung ist 
allerdings auch in den italienischen Statuten durchbrochen, und 
zwar hat hierauf wohl das langobardische B.echt einen grossen 
Einfluss ausgeübt.*) So findet sich in den Statuten von Susa(1197)^) 
das homioidium non spontaneum erwähnt, in denen von Bologna 
(1250)*) rixando vel casu, in denen von Pistoja (1296) 5) non ex 
proposito, sed casu. Nach den Statuten von Bergamo (13. Jahr- 
hundert) und Mantefeltro (1384)^) tritt bei casueller Tötung Straf- 
losigkeit ein. In den späteren Statuten (aus dem 15. und 16. Jahr- 
hundert) scheint mir aber nicht mehr der Einfluss der germanischen 
Volksrechte vorzuliegen, sondern eine Rückwirkung der Sohuldlehre 
der Postglossatoren, auf die ich hier deshalb noch nicht eingehen 
möchte.') 

Kohler stellt (a. a, 0. S. 206) folgende Behauptung auf: 
„Wenn in einigen Statuten auf zufällige Tötung oder Verwundung 
eine mildere Strafe festgesetzt wird, so ist hier Zufall im Gegen- 
satz zur Absicht zu verstehen und Fahrlässigkeit gemeint". Dieser 
Ansicht kann ich nicht beipflichten. Erstens findet sich in den 
italienischen Statuten eine Unterscheidung von Vorsatz und Absicht 
überhaupt nicht,*) der Zufall kann also auch nicht lediglich der 



sohwozorer Krfolg als der gewollte emgetreten war, den sohwereren Erfolg nidfait lur 
Schuld nueohneten; ioh yerweise deshalb auf Ingelmann a. a. 0. B» 72 u. f. 
imd 130 IL f. 

M Vgl. Loening a. a. 0. 8. 231. Loening zitiert hier eine Stelle 
des Bariolns: „m poenis statntarils non inapicitnr animiu, sed faotom^' und eine des 
AngeloB Aretinufl, „statata per lialiam pnninnt fiotom, non animnrn^^ 

') Die Belegatelien finde ioh bei £ohler, Stadien ans dem Strafreoht(Bd. III, 
Das Strafreoht der italienisohen Statuten yom 12. bis 16. Jahrhundert 1895) S. 204 u. ff. 

^) In Mon. bist. patr. I, p. 6. (Kohler S. 202 Anm. 2). 

*) II, 16 p. 272 (Kohler S. 206 Anm. 4). 

^ Stat. UI, 4 (Kohler S. 206 Aum. 3). 

<") Bergamo IX, 11; Montefeltro II, 6 (Kohler S. 205 Anm. 2 und 3). 

Siehe bei Köhler a. a. 0. S. 205 und 206 insbesondere folgende Wendungen: 
fortnito casu sine dolo; casu, qui praeYideri non potuerit neo debuit; casu fortnito 
et qui praetideri non potest; oasualiter casu fortnito et sine dolo aut ab'qua culpa. 

^ Eb erscheint allerdings fraglich, ob Kohler hier „Absicht^* in Antithese zum 
Yomti gebraucht; wwh er in diesem FäUe „ Absicht'^ synonym mit „Vorsatz*' gebraucht, 
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Absicht und nicht dem Vorsatz gegenüber gestellt werden; ferner 
wäre es auch nicht verständlich, warum die Straflosigkeit beim Zuf all^ 
was nach dem Statutarrecht ein novum bezeichnet haben würde, 
unerwähnt blieb; dagegen spricht auch, dass immer nur vom Casus 
die Bede ist; Casus umfasst aber sowohl nach germanischem Becht 
als nach römischem Becht Culpa und Casus im engeren Sinne. 
M. £. entspricht die geringere Strafbarkeit des casuellen (also auch 
des rein zufälligen) Erfolges, der auch sonst beobachteten Ent- 
wicklung des Strafrechts durchaus; ich verweise hier z. B. auf das 
Zwölf-Tafelrecht und femer auf einige der germanischen Volksrechte. 
Ich kann mich nicht dazu verstehen, dem klaren Wortlaut der 
Statuten, die einfach von „casus" sprechen, Q-ewalt anzutun. Man 
muss sich eben davor hüten, moderne Begriffe in die historischen 
Quellen hineininterpretieren zu wollen. 

Kohler beruft sich nun für seine Auffassung besonders auf ein 
Statut von Pergola (1510): „Der Verursacher des Brandes bleibt 
straflos, wenn er casualiter, casu fortuito et sine dolo aut aliqua 
culpa gehandelt hat; den Schaden ersetzen muss er auch in diesem 
Falle. Ist aber der Brand entstanden ex aliqua culpa lata vel levi 
vel ex aUqua negHgentia, dann wird er arbiträr gestraft" i) 

Dieses Statut stammt aus dem 16. Jahrhundert, während die 
übrigen von Kohler für seine Ansicht verwendeten aus dem 12. und 
13. Jahrhundert stammen. Ich habe schon oben darauf aufmerksam 
gemacht, dass die aus dem 16. Jahrhundert stammenden Statuten 
durch das Postglossatorenrecht beeinflusst sind, wofür auch in diesem 
Falle der ganze Wortlaut spricht. Deshalb kann also dieses Statut 
nicht zur Erhärtung der bedeutend älteren Statuten verwendet 
werden. M. E. ist folgendes richtig: Findet sich in den italienischen 
Statuten aus dem 12. bis 14. Jahrhundert der Casus erwähnt, so 
umfasst er die Culpa und den Casus im engeren Sinne; stammen 
die Statuten aus dem 15. oder 16. Jahrhundert, so ist allerdings in 
der Regel der casus fortuitus, qui praevideri non potuit*) straflos. 
Aus dieser Zeit rühren auch die von Kohler (a, a. 0. S. 206/207) 



80 richtet noh memo Polemik aelbstrentändlioh nidiit gegen eine izrtamliohe Auf- 
fawong der Btataten, sondeni gegen die Identifizlening yon ^^Yoniti'' nnd ^▲Mdit'^ 

') Sohl er a. a. 0. S. 206. 

') Desena (1588) p. 127 (Köhler a. a. 0. 8. 205) Anm. 1. 
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angeführten Statuten her, in denen die Culpa mit einer geringeren 
Strafe bedroht ist als der Dolus. 

Der Bechtszustand der italienischen Statuten, den die Post- 
glossatoren vorfanden, kennzeichnet sich dadurch, dass die Erfolgs- 
haftung bei weitem überwog, und dieses ist von grösstem 
Einfluss auf die Entwicklung der Culpa geworden. 

3. Das kanonische Recht. 

Das kanonische Becht hat zwar für das Postglossatorenrecht 
sowie insbesondere für die ganze Entwicklung der Schuldlehre 
grosse Bedeutung; auf die Ausbildung der Culpa hat es aber nicht 
den Einfluss ausgeübt wie auf die Entwicklung des Dolus. 

Das kanonische Becht straft im Prinzip nur bei Vorliegen von 
Verschuldung.^) Der Dolus bezeichnet auch in ihm eine Willens- 
schuld, wie aus dem häufig erwähnten „volimtas" der Quellen her- 
vorgeht. Desgleichen ist für das kanonische Becht anzuerkennen, dass 
seinem Dolus das Bewusstsein der Bechtswidrigkeit immanent ist.^) 

Ursprünglich standen sich wahrscheinlich auch im kanonischen 
Becht lediglich der Dolus und Casus gegenüber; das lässt ihre Ab- 
hängigkeit vom römischen Bechte vermuten; femer scheint mir 
dafür zu sprechen, dass man noch später homicidium voluntarium 
et casuale unterschied, wenn man gewisse Fälle des homicidium 
casuale auch für strafbar erklärte.') Doch finden sich auch im ka- 
nonischen Becht schon einige Fälle, in denen die Culpa strafrecht- 
lich geahndet wird; vor allen Dingen ist die culpose Tötung als 
Irregularitätsgrund anerkannt. 

Doch nicht hierin beruht die Bedeutimg des kanonischen 
Bechtes für die Schuldlehre. Diese rührt vielmehr daher, dass sich 
im kanonischen Becht zuerst die Unterscheidung des versari in re 
licita et illicita findet, die aber hier (im Gegensatz zum späteren 
gemeinen Becht) als das Kriterium für die Strafbarkeit oder Straf- 
losigkeit des Casus erscheint.^) 

') Hinsohiaa, Eiioheiiieoht Bd. Y B. 121. 

*) YgL hiena HiüBohivB a. a 0. 8. 922 n. ff.; Loening a a 0. 
8. 241 Q. ff. 

*) So findet sioh m den Deoretalen Gregors IX. im 12. üi des 5. Bnohee die 
Übenolizift: De homioidio Tdnntario vel CMiiali. 

*) YgL in folgendem die grundlegenden AnifiUmmgen L6ffler8 a. a. 0. 
8. 130 nnd ff. 
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Nach LöffUrs bisher nicht widerlegter Ansicht findet sich das 
versari in re illicita in dem genannten Sinne zuerst in den ^Summa 
decretalimn" des Probstes Bemardus von Pavia (zirka 1190). 

Der Kern der Lehre ist folgender: Versiert jemand in einer 
unerlaubten Handlung, so ist er für alle, auch die zufälligen Folgen 
dieser Handlungen verantwortlich. Ich habe oben dargetan, wie 
sich schon bei den Glossatoren eine Scheidung in strafbaren und straf- 
losen Casus findet, je nachdem eine culpa praecedens vorliegt oder 
nicht. Das Kriterium für diese Unterscheidung im Q-lossatorenrecht 
einerseits und im kanonischen Recht andererseits ist aber ein 
wesentlich verschiedenes. Nach kanonischem Recht brauchte die 
schuldhafte Handlung für den objektiv rechtswidrigen Erfolg 
durchaus nicht causal gewesen zu sein; es genügte, dass der Be- 
treffende vorher in re illicita veraiert hatte, um ihm jeden zufälligen 
Erfolg zur Schuld zuzurechnen.^) Die Glossatoren straften dagegen 
den Erfolg nur dann, falls der Täter eine causa setzte und nicht 
die nötige Vorsicht gebrauchte, um einen schädlichen Erfolg abzu- 
wenden. 2) 3) 

Dass Bemardus die römischen Quellen, auf die er sich beruft,*) 
gründlich missverstanden hat, bedarf keiner Erwähnung. Aber er 
hätte niemals die Lehre zu einer solchen Bedeutung bringen können, 
wenn sie nicht bei den Kanonisten einen wirksamen "Widerhall ge- 
funden hätte. "Wie lässt sich nun diese Erscheinung erklären? 

"Wenn wir im Auge behalten, dass die Haftung für das versari 
in re illicita zuerst nur als Irregularitätsgrund galt, die Irregularität 
den theologischen Kandidaten hinderte, zu den höheren "Weihen zu 
gelangen und somit eine allseitig geachtete Stellung einzunehmen, 
wenn wir ferner beachten, dass das Volk, welches auf Grund der 



^) Das sind die Yoilttnfez der noch naoh heutigem deateohen Strafreehi strat- 
baren sog. „dnroli den Erfolg qiuilifiziexten Delikte^'. 

') Vgl. hienn Ingelmann a. a. 0. B. 209. 

") Mm denke an die Bedentnng, welohe i. B. die begonnene Titigkeit oaoh 
hentigem dentschen Btiafrecht hat; vgl. ▼. Lisit, Lehrbnoh dea deatsohen Stiaf- 
leohtes, 14. n. 15. AnfL 1905 S. 133/34: Die Beohtspflioht nun Ton kau aioh 
ergeben ... ans dem vorangegangenen Ton, welohee Untätigkeit als pfliohtwidng 
erfioheinen Hast ... So hat, wer reohtsgemiBS eine Gefahr herbeifahrt, die Bediti* 
piiioht, ans seiner Tätigkeit drohende Yerletrangen abinwenden. 

«) Siehe Loffler a. a. 0. S. 140. 
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überlieferten Volksrechte im grossen und ganzen auf dem Prinzip 
der Erfolgshaftung stand, mithin einem Menschen, der auch nur 
zufällig einen anderen getötet hatte, die dem Priester gebührende 
Ehrerbietung nicht entgegenbringen konnte, wenn wir bedenken, 
dass andererseits das kanonische Recht auf Grund der römischen 
Quellen auf dem Prinzip der Schuldhaftung stand, so dass es an 
sich von der Straflosigkeit des Casus ausging, so erscheint uns 
die Bestiafang bei versari in re illicita als ein Kompromiss, der 
vom Standpunkt der Kirche hinsichtlich der Kleriker gar nicht so 
unverständlich ist. Und nur als Irregularitätsgrund kommt das 
versari in re illicita im kanonischen Recht vor, und femer wird es 
stets nur als strafbarer Casus, nie als Dolus angesehen. Der zweifel- 
hafte Ruhm, diesem Kriterium allgemeine Bedeutung verliehen zu 
haben, war einer späteren Zeit vorbehalten/) 

III. Das Poitglostatorenrectit 

Die Schuldlehre der Postglossatoren ist für die Ausbildung der 
Culpa von der allergrössten Bedeutung gewesen. Das ist durchaus 
kein Spiel des Zufalls. Die Postglossatoren waren vor allem Prak- 
tiker; sie hatten teils als Richter, teils als Advokaten den grössten 
Einfluss auf die italienische Rechtsprechung. Das Recht, das sie 
zur Anwendung zu bringen hatten, war nun in erster Linie das 
der italienischen Statuten, die auf germanischer Grundlage beruhten. 
Als Gelehrte hatten sie andererseits stets das römische Recht vor 
Augen, insbesondere durch die Interpretation der Glosse; daneben 
kannten und benutzten sie, wenn auch in geringerem Masse, das 
kanonische Recht, das seinerseits ja ebenfalls auf dem römischen 
Recht fusste. Da ihr theoretisches Gewissen ihnen nun in jedem 
Strafrechtsfall die Frage vorlegte, ob eine Verschuldung gegeben 
sei, wie sie es aus der Glosse kannten, andererseits aber der in den 
Statuten gegebene Text (in Ermangelung eines geschriebenen 
Rechtes das Gewohnheitsrecht) im allgemeinen die Verschuldungs- 
frage einfach stillschweigend überging, so war nichts natürlicher, 
als dass die Postglossatoren mit ihrem juristischen Gewissen einen 
Kompromiss abschlössen, und dieses kommt darin zum Ausdruck, 
dass sie dem römischen Recht insofern Rechnung trugen, indem sie 

') Vgl. Lölfler a. a. 0. B. 142. 
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einerseits den engen Dolusbegriff der Römer und Glossatoren 
erweiterten und umgestalteten, andererseits aus dem Casus 
eine Reihe von Fällen ausschieden und für strafbar 
erklärten, wobei auch aus dem kanonischen Recht das versari 
in re illicita Eingang in das italienische Strafrecht fand.*) 

Man mag über die geistige Bedeutung der Postglossatoren 
denken wie man will,*) dieser Ausweg war nach Lage der Ver- 
hältnisse nicht der schlechteste, den sie wählen konnten; denn 
nichts wäre falscher gewesen, als ohne Rücksicht auf die Volks- 
überzeugung die reine Schuldhaftung der Römer aufzunehmen, 
wenn ihnen ihre theoretische Erkenntnis diesen Weg auch wies. 

Ich kann auf die Schuldlehre der Postglossatoren nur insoweit 
eingehen, als sie die Culpa und ihr Verhältnis zum Dolus einerseits 
und zum allgemeinen Schuldbegriff andererseits betrifft.^) 

Im allgemeinen lässt sich sagen, dass die Postglossatoren den 
Dolusbegriff aufnahmen, wie sie ihn in der Glosse fanden; prinzipiell 
haben wenigstens die Postglossatoren diese Begriffsbestimmung 
nicht aufgegeben. Allein es war klar, dass diese enge Begrenzung 
des Dolus, zumal wenn man annimmt, dass der Dolus der 
Glossatoren das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit forderte, der 
Praxis auf die Dauer nicht genügen konnte. So sah man denn oft 
Handlungen für dolos an, bei denen der Wille gar nicht auf 
Herbeiführung des rechtswidrigen Erfolges gerichtet war; es 
genügte, dass dem Täter die Gefahr des Eintritts des Erfolges 
bewusst war, also der Gefährdungsdolus, um seine Tat als dolos 
zu bezeichnen. 

Oinus hat diese Ansicht zuerst am eingehendsten begründet.*) 
Er geht von dem Gedanken aus, dass das Bewusstsein der 
Gefahr, also nicht jeder blossen Möglichkeit, ein rechtswidriger 
Erfolg könne eintreten, genüge, um die Handlungsweise als dolos 



') Aaf die Kompiomissnatni der Soholdlehre der PoetgUMBatoreii haben sohoii 
Siobbe t. a. 0. I S. 124, Brannenme ister, die Qaellen der BimbeigeiisiB, 
Leipsig 1879 S. 246, Löffler a. a. 0. S. 145, 158, Loening a a 0. 8. 230 
auf merkBam gemacht 

') Löffler a a. 0. und Loening a a. 0. schfttien sie aehi tief ein. 

^) Anaftihzlieh behandelt findet aioh die Sohnldlehze der PeatgloantozMi bei 
Ingelmann. 

^) Vgl. Engelmann a. a. 0. 8. 77 n. f. 
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zu kennzeichnen. Wenn Engelmann aber a. a. 0. S. 78 behauptet, 
Odraldus gäbe in folgender Stelle: „Licet ex principali proposito 
et intentione intenderet, solum possessionem rei suae habere, 
incidenter tarnen et homicidiura cogitavit, si resistentiam 
inveniret, et ideo secum armatos duxit" einen Fall von dolus 
eventualis, so kann ich ihm hierin nicht beistimmen. Engelmann 
hat sich m. E. durch den Tatbestand irreführen lassen. Es liegt 
nämlich überhaupt kein dolus eventualis vor;*) denn der Täter 
handelt ja, falls ihm Widerstand geleistet wird, gar nicht mit dolus 
eventualis, sondern sogar mit dolus praemedidatus, wie aus dem 
Nachsatz hervorgeht; die Tötung ist dann eben notwendiges Mittel 
zum Zweck, ebenso wenig wie beim Raubmord dolus eventualis 
vorliegt, wenn auch der Täter vielleicht lieber ohne Tötung in den 
Besitz der Beute gekommen wäre. 

Den klarsten Ausdruck findet die Erweiterung des Dolus- 
begriftes in der Formulierung, die ihr Bariolus gegeben hat: „Si 
delinquit in plus incidendq in aliam speciem delicti, hoc adverte: 
si quidem delictum, quod principaliter facere proposuerat, tendit 
ad illum finem, qui secutus est, et tunc inspicimus eventum. 
Si vero ad hoc non tendebat delictum, quod principaliter facere 
proposuerat, tunc non tenetur**.^) Es genügt also, dass die Richtung 
des Deliktes auf den Erfolg dem Täter bekannt war; der Wille, 
gerade diesen Erfolg herbeizuführen, wird nicht mehr erfordert. 

Von allen übrigen Postglossatoren, die sich dem Bariolus an- 
schlössen, will ich nur noch den Sallicetus erwähnen, da wir bei ihm 
eine äusserst interessante Stelle finden. 3) Sallicetus geht von dem 
G-rundsatz aus, dass der Ge fähr düng s dolus zur Bestrafung genüge, 
^quia tunc, quod gerebat, potentialiter et de verisimili ultra 
cogitatum poterat extendi". Im Anschluss hieran findet sich nun 
folgender Satz: ratio est (dass nämlich bei doloser Körperverletzung 
mit tötlichem Erfolge die Strafe für Tötung eintritt) quia violentia 
est crimen ordinatum ad hoc et caetera similia .... quod ipse 



^) Ebenso Loening a. a.. 0. S. 244. 

') Baitolas, D. n. ad I. Cozn. de sio. 1. dlTOS no. si (Engelmann a. a. 0. 
8. 79 n. 80). 

*) SallioetnB IX, C ad 1. Jnl. de. vi 1. qnoniam no. 1--6 und 15, 16 
(Engel mann a. a. 0. 8. 82 u. 83). 

BesO^ütz, Die Fahrlässigkeit etc. 7 
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flcivit et scire debuit,*) et sie fuit in lata cnlpa si non 
praecogitavit." 

„Scire" und „Cogitare" wurden von den Römern identisch 
gebraucht; man ging von der irrigen Ansicht aus, dass das cogitare 
stets ein scire zur Folge hätte, ohne sich darüber klar zu sein, dass 
dem cogitare auch ein errare folgen könne. Das scire und das 
cogitare ist also das Kriterium dafür, ob dolus oder culpa lata 
vorliegt, mithin genügt das „Wissen"; ich möchte hier darauf 
aufmerksam machen, dass an dieser Stelle der Dolus auch die Fälle, 
die wir heute als „bewusste" Fahrlässigkeit bezeichnen, umfasste. 

Diese Erweiterung des Dolusbegriffes kam den Postglossatoren 
gar nicht zum Bewusstsein, wenn sich eine Reihe von ihnen auch 
gegen dieselbe erklärte.') 

Es ist von Bedeutung, dass die Postglossatoren die Zurechnung 
der Schuld nur dann eintreten Hessen, wenn der Wille des Täters 
schon an sich auf eine imerlaubte Handlung gerichtet war. Man 
denkt unwillkürlich an das versari in re illicita des kanonischen 
Rechts. Während nun Löffler (a. a. 0. S. 180) diese Erscheinung 
direkt auf den Einiiuss des kanonischen Rechts zurückführt, sagt 
Engelmann (a. a. 0. S. 73): „Unmittelbaren Einfluss aber hat das 
kanonische Recht in dieser Lehre kaum geübt, so dass etwa an diese 
Bestimmungen die italienische Doktrin anknüpfte, oder sie zur 
Begründung heranzog".«) 

Keine von beiden Ansichten sagt mir völlig zu. Ich muss 
Engelmann insoweit Recht geben, als auch ich keinen unmittelbaren 
Einfluss des kanonischen Rechtes annehme, und zwar in dem Sinne, 
dass die Postglossatoren die nur bei der Irregularität in Frage 
kommende kanonische Schuldlehre hinsichtlich des versari in re 
illicita bewusst in ihr Strafrecht aufgenommen hätten. Wir müssen 
uns aber vergegenwärtigen, dass die Postglossatoren ganz ähnlich 
wie die Kanonisten hinsichtlich der Schuldlehre zu einem Kompromiss 
zwischen dem römischen und germanischen Recht gedrängt wurden; 
bei dieser Übereinstimmung lag auch die Ähnlichkeit der Fassung, 



^) Über „soire debait^ vgl. Loening a. a. 0. 8. 247; m. I. liegt in dem 
„Soire debnit^^ nur, daas Dolos anoh angeBommen werden soll, wenn die Behauptuig 
des TIten, den Brfolg nicht vorher gesehen zu haben, nnglanbwflzdig eraohehit 

') Siehe Engelmann a. a 0. B. 86 n. ff. 

^) Loening a a. 0. S. 245 behält doh sein Urteil z. Z. vor. 
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die sie dem Inhalte der Schuldlehre gaben, ich möchte fast sagen, 
in der Luft. Nun hatte das kanonische Recht schon vor den 
Postglossatoren in dem versari in re illicita eine technische Aus- 
drucksweise gefunden; und dieselben Juristen, die ja auch das 
kanonische Recht lehrten, fanden nun in diesem eine, wie sie 
jedenfalls meinten, treffende Ausdrucksweise, für das „was sie sich 
schon lange gedacht hatten". Insofern hat m. E. dennoch das 
kanonische Recht einen mittelbaren Einfluss auf die Formulierung 
eines schon vorhandenen Gedankens gehabt; insofern kann ich 
Engelmann also nicht Recht geben. 

So findet sich denn bei Ängelus de Ubaldis folgende Stelle:*) 
„Quaeritur an delinquens ultra, praeter vel extra cogitatum pu- 
niatur, et quaJiter. Aut dabatur opera rei licitae, et tunc 
delinquendo praeter cogitatum et culpam non tenentur. Autdabat 
operam rei illicitae, et tunc aut cogitatum tendit verisi- 
militer ad finem secutum et tunc punitur secundum 
f inem. . . . aut cogitatum non tendit verisimiliter ad finem secutum, 
et tunc non punitur quis ultra cogitatimi." 

Also eine Verbindung der sog. doctrina Bartoli und des 
versari in re illicita, wobei aber für meine oben entwickelte Ansicht 
zu beachten ist, dass der Postglossator nicht unmittelbar am Buch- 
staben klebt, sondern von einem „dare" operam rei illicitae spricht. 
Aber nicht nur äusserlich, der Form nach, ist ein wesentlicher 
Unterschied zwischen dem kanonischen und dem italienischen 
Recht. Denn die Italiener sahen bei dem versari in re illicita, wie 
aus der zitierten Stelle hervorgeht, eine dolose Handlung, während 
die Kanonisten, wie schon oben gesagt, bei der Irregularität daran 
gar nicht gedacht hatten. 

An sich würde der postglossatorische Dolusbegriff auch die 
Fälle, in denen die Willenshandlung infolge eines Affektes zu stände 
gekommen ist, umfassen. Aber wie schon das römische Recht, dann 
das Glossatorenrecht und das kanonische Recht,-) scheute sich das 
Rechtsgefühl der Postglossatoren, diese Konsequenz zu ziehen. 
Während die Glossatoren im allgemeinen den Dolus durch den 
Affekt nicht als aufgehoben ansahen (allerdings schon hier abweichende 



') Zitiert nach Löffler t. a. 0. S. 149. 
') Engelmann a. a. 0. S. 112. 
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Ansichten, z. B. bei Axo\ sondern in ihm nur einen StrafmÜdenings- 
grund erblickten, verneinte das kanonische Recht bei Affekthandlungen 
(z. B. bei Trunkenheit) jede Schuld. 

Die letztere Ansicht wurde aber von den Postglossatoren gänzlich 
verworfen, die vielmehr zunächst wieder auf die Glossatoren zurück- 
gingen und den Affekt nur als strafmildernd, nicht als strafaufhebend 
anerkannten. 

So sah vor allem Bariolus im impetus einen Strafmilderungs- 
grund, der lediglich einen culposen Charakter trage. Eine andere 
Ansicht, die schliesslich die Oberhand gewinnen sollte, vertrat 
Baldus, Er sah auch bei Affekthandlungen den Dolus nicht als 
ausgeschlossen an, sondern bezeichnete ihn als „minor dolus".*) 

Baldtis kommt also, soviel ich weiss, als der erste zu der Unter- 
scheidung des überlegten und nicht überlegten Dolus, eine Unter- 
Scheidung, die grosse Ähnlichkeit mit der Aristotelischen Einteilung 
der Schuld hat. 2) 

Diese Ansicht des Baldus gewann die Oberhand über die des 
Bariolus und findet sich später durchaus als die herrschende. 

Ich möchte .an dieser Stelle darauf aufmerksam machen, dass 
die Postglossatoren die ersten gewesen sind, welche hinsichtlich des 
Verhältnisses der Affekthandlung zum Dolus zu einer begrifflichen 
Abgrenzung gekommen sind. Schon die Römer und die Glossatoren 
hatten die geringere Strafwürdigkeit der Affekthandlung (wenigstens 
in einigen Beziehungen) erkannt, doch kamen sie über eine tastende 
Kasuistik nicht hinaus. Erst die Postglossatoren, und vor allem 
Baldus^ wiesen ihnen eine feste Stellung innerhalb der Schuldlehre 
an, eine Erscheinung, die wir noch verschiedentlich sich wieder- 
holen sehen. 

Es findet sich ferner auch bei den Postglossatoren die praesumptio 
doli. Ich kann hier auf diesen Begriff nicht näher eingehen und 



^) Engelmann zitiert (a. a. 0. S. 116 Anm. 11) folgende Stelle: Baidaa IX, G. 
qni aconsare non posa. L 10. no. 6 . . . oam iate eat minor dolos quam si com 
deliberatione esset soelna perpetratnm; nam major dolus est iste; nnde poteat did, 
qaod § delinqnont (l. 11 § 2. D. de poen. loqnitor in tribns oasiboa: Boilioet in 
dolo praemeditato et majori, in dolo non praemeditato et minori, et 
in oasn fortnito. 

*) Es wäre interessant, zn ontersnchen, ob Baidna von der grieohiaohea 
Philosophie 'beeinflasst ist. 
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werde bei Untersuchung der culpa latior mehr oder weniger auf 
ihn zurückkommen müssen.^) Gleich Löfflet erscheint mir der Grund 
der Beibehaltung der praesumptio doU vor allen Dingen in der 
Beweisschwierigkeit des dolus verus zu liegen. Ferner glaube ich 
aber auch, dass der dolus praesumptus dazu benutzt wurde, um den 
engen Dolusbegriff, der formell immer noch galt, zu erweitem. Ja, 
es entstand in dem dolus praesumptus eine ganz neue Schuld- 
form, was aber nur von Baldus erkannt worden ist. 

Ich komme nunmehr zu den Fällen, welche wenigstens dem 
Namen nach als Culpa erscheinen. 

Hierbei möchte ich aber von vornherein auf folgenden Gesichts- 
punkt aufmerksam machen: Wie jede Erscheinung, so kann man 
auch die Culpa nach zwei Richtungen begrifflich bestimmen. Man 
kann sie erstens betrachten unter Zusammenstellung ihrer wesent- 
lichsten Eigenschaften, ohne Vergleichung mit anderen Erschei- 
nungen,*) als Einzelerscheinimg. Zweitens kann ich eine Definition 
geben, indem ich sie anderen Erscheinungen gegenüberstelle und 
nun die wesentlichsten Unterscheidungsmerkmale hervorhebe. Je 
nachdem ich nun das eine oder das andere tue, wird mir dieser 
oder jener Umstand besonders wichtig erscheinen und sich dem- 
gemäss auch der Inhalt der Definition ändern. Infolgedessen werde 
ich ganz verschiedene Begriffsbestimmungen erhalten, wenn ich die 
Culpa oder eine Art der Culpa in ihrem Verhältnis zu anderen 
Schuldbegriffen oder Arten der Culpa oder des Casus in Eelation 
bringe, als wenn ich die Culpa für sich betrachte. 

Bei den Postglossatoren findet sich nun vor allem die erstere 
Methode, und auf sie soll deshalb zunächst eingegangen werden. 
Es wurde oben dargetan, dass die culpa lata sowie die culpa dolo 
proxima von den Glossatoren als höchster Grad der Culpa aufgefasst 
wurden (besonders an dem Ausdruck culpa dolo proxima zeigt sich, 
wie hier der Begriff in Beziehung zu der reinen Culpa einerseits 
und dem Dolus andererseits gebracht werden soll). Immerhin wurde 



*) Vgl. za der praesumptio doli Löffler ». a. 0. 8. 150 a. ff.; Ingelmanii 
a. A. 0. 8. ISOff. 

^ Es ist im Text selbstTeTstftiidlioh eine bewusste Yergleiohniig gemeint; ob 
efne Definition moglioh ist, ohne dass die Izscheinnng wenigstena nnbewoaet in einer 
sttderan in Belatlon gebraoht wird, laue lob hier dahingeateUt 
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schon von einigen Glossatoren*) die Ansicht vertreten, dass die ge- 
nannten Fälle der Culpa eigentlich eine gesetzliche Doluspräsmnption 
darstellen; doch gewann ihre Meinung vorläufig auch unter den 
Postglossatoren keine Anhänger; sie wurde besonders vertreten 
durch Petrus de Bellapertica und Ointis. Ihre hauptsächlichste 
Stütze fand die Ansicht in der lex quod Nerva (1. 32. D. depositi 
vel contra XVI, 3), welche folgendennassen beginnt: Celsus libro 
undecimo digestorum: Quod Nerva diceret latiorem culpam d olum 
esse, Procule displicebat, mihi verissimum videtur. An diese 
Digestenstelle knüpfte auch Bartolus seine Auffassung, indem er 
die culpa latior der lex quod Nerva folgendermassen definierte: 
culpa latior est machinatio ad decipiendum fallendumque alterum 
adhibita praesumptive.*) 

Wie Bartolas selbst sagt, unterscheidet sich dieser Begriff der 
culpa latior vom Dolus nur durch den Zusatz „praesumptive". Da- 
durch kommt er zu der begrifflichen Trennung der culpa lata, die ihm 
nach wie vor als Culpa erscheint, auf der einen Seite und der culpa 
dolo proxima oder culpa latior, die nichts ist als ein formell präsu- 
mierter Dolus, auf der andern Seite. 

Die Ansicht des Bartolus, die auch Baldus lange Zeit vertrat, 
wurde fast allgemein für richtig gehalten und gelehrt. (Auf die 
spätere Lehre des Baldus komme ich weiter unten.) Da diese 
Unterscheidung aber vor allem auf zivilrechtlichem Gebiete liegt, 
so erübrigt es sich, auf die einzelnen Vertreter der Bariolintsohen 
Doktrin einzugehen. 

Ein Gegner dieser Lehre war Zasius, der, obwohl ein Deutselier, 
den grössten Einfluss auf die Postglossatoren ausübte. 

Zasius unterscheidet zwei Arten der lata culpa: die culpa lata 
ignaviae und die culpa lata versutiae. 

Culpa ignaviae est, quae supinam negligentiam refert, vel 
vitio naturae parum perspicacis, vel ex prava educatione contractam. 

Versutiae culpa eorum est, qui ex versuto et malo proposito 
animoque perfido et exulcerato alienas vel res vel negotia affectata 
quadam improvidentia maligne vel negligunt vel dissunulant, cum 
in rebus suis sunt pro vidi et diligentes.^) 

') YgL EngelmaDD a. a. 0. S. 143. 

^) Zitiert naoh Engel mann a. a. 0. S. 148. 

^) Vgl. Engelmann a. a. 0. S. 167. 
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Den Begriff der culpa latior verwirft Zasias, weil er nur als 
Komparativ für den Positiv gebraucht seL*) 

Die culpa versutiae geht also hervor ex versuto et malo 
proposito animoque perfidi; die in culpa Versierenden geben vor, 
die Folgen nicht erkannt zu haben; das kann ihnen aber nicht 
geglaubt werden, „cum in rebus suis sunt providi et diligentes". In 
Wirklichkeit liegt also Dolus vor, der nur nicht bewiesen werden 
kann. Im [Resultat decken sich demgemäss die culpa versutiae des 
2!a8ius mit der culpa latior des BartoluSj während die culpa ignaviae 
des Zasitis die Natur der Culpa beibehält und somit der culpa lata 
des Bartolus gleichsteht. Wenn also Zasius in der erregtesten 
Weise gegen Bariolus eifert, so kann man sagen: Viel Lärm um 
nichts. 2) Das, was uns im Strafrecht aus der Lehre des Zasius 
besonders interessiert, ist, dass er die culpa versutiae auf Kriminal- 
fälle ausdehnt und nur für den Fall der lex Com. de sie. infolge 
des Wortlautes dieser Stelle eine Ausnahme anerkennt. Dass Zasius 
mit den Quellen in direkten Widerspruch kommt, obwohl er sich 
gerade auf diese beruft, bedarf m. E. keiner Erörterung. 

Durch Becians Ausführungen besonders gelangte dann wieder 
die Lehre des Bariolus zur Aufnahme und hat sich auch bis ins 
17. Jahrhundert im grossen und ganzen erhalten; über eine Dolus- 
präsumtion ist sie nicht hinausgelangt. ^) 

Eine einzige Ausnahme hiervon macht Baldus, der sich aller- 
dings ursprünglich der Glosse, später dem Bariolus angeschlossen 
hatte, zuletzt aber eine eigene Ansicht vertrat. 

In Hinsicht auf die lex quod Nerva hat Baldus nämlich später 
folgende Ansicht vertreten: 

Adverte dolus praesumptus dicitur dupliciter quandoque respectu 
probationis (ut 1. dolxmi (6) D. de dolo 2,20), quandoque respectu pro- 
priae essentiae sive qualitatis, et itasumitur inl. quod Nerva.*) 

Danach hat der dolus praesumptus also einen doppelten Charakter: 

Erstens einen formellen (das liegt in dem respectu probationis) 
und zweitens einen materiellen (das liegt in dem respectu propriae 

') VgL derselbe a. a. 0. 8. 167 Anm. 2. 

') Eingehend besohäftigt sioh mit Zasias Engelmann a. a. 0. S. 166 u. ff. 
') Ebenso Loening a. a. 0. S. 251. 

*) Baldns IV, C. de pigner. aot. 1. qaae fortcuto (zitiert nach Engelmann 
a. a. 0. & 155> 
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essentiae sive qualitatis). Diesen letzteren bezeichnet Baldus auch 
als eine „species doli"; er ist ein materieller Schnldbegriff. Dieser 
findet seinen Platz zwischen dem Dolus und der lata culpa: latior 
culpa est medium inter haec duo, dolum et latam culpam, 
et de utroque participat. Letzteres erklärt sich so, dass die 
culpa latior dem Dolus gleiche, insofern, „quantum ad noticiam 
futuri periculi (pertinet)", erfordert also Kenntnis der Gefahr; mit 
der culpa lata stimmt sie insofern überein, als „non ex animo, nee 
ex voluntate laesio contingit sed per ignaviam pigritiam."^) 

Engelmann sagt:*) „Nach Baldus liegt also in diesen Fällen 
der culpa latior vor: bewusst rechtswidriger Wille, sei dieser nun 
hinsichtlich des Erfolges Gefährdungsvorsatz resp. eventueller Ver- 
letzungsvorsatz oder absoluter Verletzungsvorsatz". 

Dieses halte ich für durchaus unrichtig.^) Will Engelmann 
damit sagen, dass Baldus die Fälle unter die culpa latior fasste, 
die wir heute unter die genannten Begriffe bringen würden, so 
lässt sich darüber streiten. In dieser Weise darf man aber Engelmann 
nicht verstehen; denn er sagt ja, „nach Baldus liegt bewusst- 
rechtswidriger Wille vor". Dabei spricht er doch nur von einer 
„noticia futuri periculi" und sagt ausdrücklich, dass die „laesio non ex 
animo nee ex voluntate" begangen wird. Baldus hat in keinem 
Fall daran gedacht, dass man seiner Ansicht einen „Willen" 
imputieren würde. 

Mit Loening*) möchte ich auch glauben, dass die Fälle, in 
denen Baldus culpa latior aus Mitleid annimmt, und in denen 
eigentlich der Wille direkt auf den Erfolg gerichtet ist, nicht aus 
der Periode des Baldus stammen, in denen er die eben vorgetragene 
Auffassung lehrte. 

Wir wollen uns jetzt einmal ein Bild von der Schuldlehre 
machen, wie sie Baldus in jener Zeit vortrug. Er ist zu einer 
Dreiteilimg der Schuld gekommen: 

1. Als schwerste Schuldart erscheint ihm der Dolus; die 
Handlung wird in Erkenntnis des mehr oder weniger wahr- 



Sngelmann a. a. 0. 8. 157. 

*) Engelmann a. a. 0. S. 160. 

^) Ebenso Loening a. a. 0. B. 251. 

*) a. a. 0. S. 252; a. A. Engelmann a. a. 0. S. 159. 
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scheinlichen Erfolges mit dem Willen vorgenommen, gerade 
diesen Erfolg herbeizufüliren. 

2. Die mittlere Schuldart, die culpa latior, kennzeichnet sich 
als Kenntnis des mehr oder weniger wahrscheinlichen Erfolges, 
ohne den Willen, gerade diesen Erfolg herbeizuführen. 

3. Die leichteste Schuldart sieht er in den übrigen Fällen der 
Culpa; bei einer strikten Durchführung der Schuldlehre müsste 
ihnen zum Unterschied von der culpa latior wesentlich sein, die 
Nicht-Kenntnis des mehr oder weniger wahrscheinlichen Erfolges, 
da sie sich sonst nicht von der zweiten Schuldart unterscheiden 
würden. ^) ^) 

Jedenfalls ist aber diese Schuldlehre des Baldus für das Post- 
glossatorenrecht nicht so erheblich, weil sie keinen Einfluss gewinnen 
konnte, mit Ausnahme des ihm in seinen Ansichten folgenden 
Paulus Castrensis. 

Die Lehre des Paulus Castrensis möchte ich hier nur insofern 
erwähnen, als er den Begriff der culpa latior für das Strafrecht 
als unwesentlich bezeichnet, „quia non tendit ad decipiendum alium" ; 
an einer anderen Stelle sagt er: hoc est reguläre, quandoque quis 
non facit illud, ad quod faciendum tenetur.^) Letztere Ansicht 
kann aber, wie Engelmann (a. a. 0. S. 164) richtig hervorhebt, 
nicht gebilligt werden, da die Quellen die Culpa durchaus nicht 
nur bei Unterlassungen strafen. 

Was nun die eigentlichen Fälle der Culpa anbetrifft, so können 
wir von vornherein konstatieren: die Postglossatoren haben nicht 



*) Ob Baldns za dieser dritten Schuldart in dieser Periode SteUnng genommen 
hat, konnte ioh leider nioht in Erfahrong bringen. 

>) Diese ünteilnng hat eine auffallende Ähnlichkeit mit der neneidinga von 
Löffler (in der litierten Abbandlang) ond von Miiiöka, (die Formen der BtiafBohnld, 
Leipsig 1903) vorgenommenen Einteilnsg der Sohuldarten. Da ich aber hier nicht 
n der Einteilung der Schnldbegriffe de lege ferenda Btellnsg nehmen will, bo mnsa 
ich mich eines Urteils enthalten. Wenn aber Engelmann (a. a. 0. S. 158) sagt, 
„Baldns vermag die hier (bei der culpa latior) beisammen liegenden Fälle der 
bewnasten Culpa und des Vorsatzes eventuell den Erfolg lu yerursaohen, nioht lu 
soheiden^S so kann ich mich dem darin steckenden Vorwurf nicht anscliliessen. 
Sollte wirklich, abgesehen Ton unserem heutigen Einteilungsmodus, . swisohen der 
bewuatten Culpa und dem dolus eyentualis ein qualitativer und nicht nur ein 
quantitatiTer Ontexachied bestehen? 

*) Vgl. Engelmann a. a. 0. 8. 163. 
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einen Begriff der Culj^a, sondern sie haben mehrere, gewöhnlich 
drei Culpabegriffe: die culpa lata, levis, levissima. ^) Es ist ohne 
weiteres klar, woher diese Dreiteilung kommt. Schon die Glossatoren 
hatten diese Einteilung aus der lex Aquilia, also dem Zivilrecht 
genommen und sie auch in das Strafrecht übernommen. Das 
gleiche taten die Postglossatoren, und dieser umstand hat nicht 
zum geringsten auch auf die Umbildung der Doluslehre Ein- 
iluss gehabt. 

Bezeichnend ist, dass Bartolus^) den Dolus direkt culpa latissima 
nennt und in einer Linie damit seinen dolus praesumptus als 
culpa latior, sowie die Fälle reiner Culpa aufzählt Dadurch wurde 
jeder qualitative Unterschied zwischen Dolus und Culpa verwischt 

Zu einer Unterscheidung vom Dolus wird eigentlich niemals 
die Culpa überhaupt (es gab ja gar keinen einheitlichen Begriff 
der Culpa), sondern nur die culpa lata als derjenige Grad der 
Culpa, der dem Dolus am nächsten steht, verwendet. In dieser 
Beziehung konmit z. B. auch Bartolus zu einer scharfen Abgrenzung 
der culpa lata vom Dolus, beziehungsweise von der culpa latior, 
die ihm ja als präsumierter Dolus erscheint. =>) 

Allerdings finden sich nun doch bei den Postglossatoren schon 
einzelne Ansätze, diese Dreiteilung zu verlassen. 

So will Ointis im Anschluss an die Franzosen nur die culpa 
lata kriminell bestraft sehen, und zwar geringer als den Dolus, 
während die culpa levis straflos wäre. Er sagt: licet his duobus 
ultimis casibus (bei culpa levis und levissima) non punitur crimi- 
naliter, sed civiliter tantum.*) Engelmann glaubt nun, dass Cinus 
damit sagen wollte, „dass es nur eine Culpa gäbe, und dass die 
Gradunterschiede nach der unterlassenen diligens für die Fest- 
stellung der Schuld, ihrer Begriffe und ihrer Höhe unbrauchbar 
und nichtssagend seien?" Dem muss ich entschieden widersprechen. 
Dieser Auffassung steht vor allem entgegen, dass 0inti3 die Begriffe 
der Culpa in der gewohnten Weise trennt und nur hinsichtiich 



*) Der Begriff der culpa levior, dem wir ebenftUs begegnen, ist ohne jede 
Bedeutung für das Strafrechi 

^) II, D. T. depos. L qnod Neiva. Repetitio no. 8. (Zitiert bei Engelminn 
a. a. 0. 8. 19.) 

') Vgl. hierzn Engelmann a. a. 0. 8. 191. 

') Bngelmann a. a. 0. S. 226. 
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der Strafbarkeit eine Einschränkung vornimmt, indem er die culpa 
levis und levissima nicht für strafbar erklärt. Darin liegt aber 
lediglich eine Beschränkung der Strafbarkeit auf die culpa lata. 
An einer anderen Stelle (S. 226) gibt Engelmann ausdrücklich diese 
Tatsache zu, es „komme nur bei lata culpa Kriminalstrafe in Frage^ 
(also nicht bei culpa levis und levissima). Ich komme deshalb im 
Gegensatz zu Engelmann zu dem Ergebnis, dass gerade bei Oinits 
die G-radunterschiede eine bedeutende Bolle spielen, da sie die 
Grenze der Strafbarkeit und der Straflosigkeit bilden, und demnach 
in jedem einzelnen Falle genau festgestellt werden muss, ob culpa 
lata oder levis oder levissima vorliegt. Die eigenartige Auffassang 
des Cintis liegt nur darin, dass als strafrechtliche Culpa nur 
die lata culpa erscheiint. 

Eine besondere Auffassung vertritt auch Dedan^ der die Drei- 
teilung der Culpa verwirft: „Nam culpa in hominum actibus non 
potest certis terminis circumscribi et definiri, cum plura sint 
negotia, quam vocabula"^- Doch ist die Ansicht Decians für das 
Strafrecht belanglos, weil er „sich über die Straffrage nicht 
äussert" >). 

Die Fälle der culpa lata decken sich nun keineswegs mit dem 
modernen Begriff der „bewussten" Fahrlässigkeit. 

Wir haben oben gesehen, dass der postglossatorische dolus 
praesumptus in Wirklichkeit alle Fälle umfasste, in denen der 
Täter die Vorstellung der Möglichkeit des Eintritts des rechts- 
widrigen Erfolges gehabt hatte. Baldus hatte aus diesem 
Dolusbegriff die richtigsten Konsequenzen gezogen, indem er 
zwischen dem ursprünglichen Dolusbegriff imd die reine Culpa die 
culpa latior als dritte Schuldart aufstellte. In diesem * neuen 
Schuldbegriff, sowie in dem dolus praesumptus der herrschenden 
Lehre waren nun alle Falle der sog. „bewussten" Fahrlässigkeit 
enthalten, und daraus ergibt sich als notwendige Konsequenz, dass 
die Postglossatoren diejenigen Fälle, in denen wir heute bewusste 
Fahrlässigkeit sehen, überhaupt nicht als Culpa aufgefasst 
haben, so dass die Culpa nur die Fälle der „unbewussten" Fahr- 
lässigkeit umfasst; das stimmt auch mit der Neigung der Post- 



') Deoian L o. 6. no. 26 (dtiert oaoh Ingelmann a. a. 0. S. 196). 
') Sogelmann a. a 0. 8. 235. 
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glossatoren zu Präsumtionen überein: hatte der Täter eine Vor- 
stellung von der Erfolgsmöglichkeit gehabt, so wurde ihm die 
Tat im Sinne des erweiterten Dolusbegriffes zugerechnet. Ich 
möchte hieran durchaus keinen Tadel knüpfen oder damit eine 
geringschätzige Ansicht ausdrücken. „Unbewusst" schieden die 
Postglossatoren in der Weise, wie heute eine beachtenswerte 
Strömung de lege ferenda ihre Forderungen aufstellt.*) 

Jedenfalls kann also die culpa lata, die selbstverständlich die 
Fälle der „unbewussten" Culpa umfasste, nicht als „bewusste" Culpa 
im Postglossatorenrecht gebraucht worden sein. Obwohl nun 
Engelmann ganz in diesem Sinne sagt: ^die culpa lata ist . . . nicht 
bewusste culpa^ (a. a. O. S. 202), so ist es mir unverständlich, wie 
er (a. a. 0. S. 203) sagen kann: ^Am klarsten haben diejenigen, 
die die culpa dolo proxima als Culpa ansahen, sich dabei aber mit 
der wesentlichen Eigentümlichkeit der Fälle befassten, die 
bewusste Culpa in diesen Fällen als solche erkannt^; denn 
„erkennen'' kann man nur, was richtig ist, die culpa lata ist aber 
nach seinem eigenen Ausspruch nicht „bewusste Culpa^. Soweit 
die herrschende Lehre in Betracht kommt, kann also von einem 
„Erkennen^ gar keine Bede sein. Was aber die von Engelmann 
angeführten Belege anbetrifft, so erscheint mir ihre Beweiskraft 
das Urteil „am klarsten" nicht zu rechtfertigen. 

Engelmann führt (a. a. 0. S. 203) eine Stelle aus SaUieetus an, 
der er zugleich eine Übersetzung folgen lässt. 

„Non cogitare casum naturaliter vel verisimiliter eventurum 
inspecta indigentia praesentis Status est lata culpa. Wer, 
obgleich er die Erfordernisse der Lage übersieht, dennoch den 
Gedanken abweist, dass der schlimme Erfolg wahrscheinlich und 
natürlicherweise eintreten werde, ist „in lata culpa". Der Täter hat 
das Bewusstsein von der Gefahr, glaubt aber nicht an den Eintritt 
und kümmert sich nicht weiter darum." 

Hier hat Engelmann aber zweierlei übersehen, das den Inhalt 
des Satzes gänzlich verändert. Erstens heisst „non cogitare" nicht 
„den Gedanken abweisen", sondern „sich nicht vorstellen", „nicht 
bedenken", und zweitens steht da „praesentis Status", also muss die 
Übersetzung lauten „die Erfordernisse der augenblicklichen 



^) loh Terweise anf Löffler und Mirioka in den genannten AbhaBdlangdB« 
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Lage", und dann hat er sicherlich nicht notwendigerweise das 
^Bewusstsein von der G-efahr**, also der zukünftigen Gestaltung. 
Die Übersetzung muss demnach folgendermassen lauten: „Wer, 
obgleich er die Erfordernisse der augenblicklichen Lage übersieht, 
dennoch nicht bedenkt, dass der schlimme Erfolg wahrscheinlich 
und natürlicherweise eintreten werde, ist in lata culpa". Der 
Täter hat also nur die Kenntnis der augenblicklichen Lage; infolge 
von Gedankenlosigkeit bringt er diese Kenntnis aber nicht in Be- 
ziehung auf die Zukunft, auf den Erfolg. Engelmanns Deduktion, 
dass der Täter das Bewusstsein von der Gefahr hat, ist demnach 
unrichtig. Damit fällt seine Ansicht in sich zusammen. 

Auch die übrigen Belege, die Engelmann für seine Ansicht 
gibt, haben mich ebenso wenig wie Loening^) überzeugt; es würde 
aber zu weit führen, auf jeden einzelnen einzugehen. 

Es ist also daran festzuhalten, dass die lata culpa der Post- 
glossatoren mit der „bewussten" Culpa nichts zu tun hat und sich 
keineswegs mit unserem Begriff der „bewussten" Fahrlässigkeit deckt. 

Wir haben nunmehr die Culpa der Postglossatoren in ihrem 
Verhältnis zum Dolus und das Verhältnis der drei Culpabegriffe 
untereinander betrachtet. So bleibt jetzt noch übrig, das Verhältnis 
der Culpa zum Casus zu untersuchen. 

Wir sahen schon, dass die Glossatoren im Anschluss an die lex 
Aquilia zwischen strafbarem und straflosem Casus unterscheiden; 
der strafbare Casus deckt sich dann mit der Culpa. Diese Er- 
scheinung ist um so weniger verwunderlich, als sich umgekehrt die 
Culpa aus dem Casus ausgeschieden hat. Wenn aber vom „straf- 
baren Casus" die Eede ist, so ist das nur ein Zeichen dafür, dass 
man sich noch immer nicht daran gewöhnen konnte, Dolus, Culpa 
und Casus nebeneinander zu stellen; man blieb vielmehr äusserlich 
bei der Scheidimg von Dolus und Casus und nahm nun in Rücksicht 
auf die Rechtsentwicklung eine Teilung des Casus heraus. 

Der Casus im eigentlichen Sinne, der „unverschuldete Casus", 
unterscheidet sich im Postglossatorenrecht vom Dolus und allen 
Culpagraden hauptsächlich dadurch, dass bei ersterem der Erfolg 
nicht vorher gesehen werden konnte. 2) 

^) Ebenso Loening a. a. 0. S. 134. 

^ Miriöka engt (a. a. 0. 8. 170 Anm. 7): „Üb wftie toh Inteieaae, den ür- 
spnmg jener iweiten snbjektiyen Yoraniaetzimg (dass nimlich der Tlter den Erfolg 
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Nach den Angaben Engelmanns (a, a. O. S. 214) findet sich 
diese Unterscheidung zuerst präzis durchgeführt bei Jacobus de 
Belvisio und Cintis, Engelmann nimmt aber wohl mit Bedit an, 
dass diese Unterscheidung nicht von ihnen stammt, sondern dem 
Dinus, dem Lehrer der beiden genannten Postglossatoren ent- 
nommen ist. 

Jacobus de Belvisio sagt folgendes: „Quidam est casus fortuitns, 
qui praevideri non potest, et tunc iste, qui talem casum 
fortuitum admisit, est extra omne delictum in totum". „Alius 
est casus fortuitus, qui praevideri potest, et tunc, quia culpa 
praecedit casum istum, ideo talis non est in totum extra 

delictum, sed quantum ad poenam leg. Com. de sie quia 

ibi exigitur dolus. . . Et ideo ratione culpae extraordinarie 
punitur.*) 

Jacobus nennt also beide Fälle noch „casus fortuitus". 

Grundlegend haben Bartolus und BdUtus diese Unterscheidung 
durchgeführt. Nach Bartolus liegt „strafbarer" Casus, Culpa, vor, 
wenn der Erfolg „per diligentiam hominis potuit praevideri", „straf- 
loser" Casus, wenn der „Casus fortuitus praevideri non potest".*} 

Baldtis definiert den casus fortuitus folgendermassen: casus 
fortuitus est, quem humana Providentia praevideri non potest^) 

Torlieiaeiieii konnte), naohiugehen, nnmentlich in der Riohtong, ob sie bereits in 
den römisohen Quellen TOikommt SoTiel mir bekannt ist, wird sie bereits in der 
bekannten Nettelbladt-Glaentzer sehen Dissertation ans dem Jahre 1756 anfgestelli^* 
Nnn habe ioh in Beziehung auf die Sohnldfiage in den Digesten swar nioht ein 
praevideri potest, sondern folgende Stelle gefunden: in 1. 31. D. ad leg. AqniL IX, 2, 
dem bekannten „pntator^^-Fall heisst es: „Calpam autem esse, qaod onm a diligente 
proTideri poterit, non esset proyisam". Bei dem Einfloss, den die lex 
Aquilia auf die Sohuldlehre der Glossatoren und Postglossatoren gehabt hat, ist eine 
Einwirkung dieser Stelle wohl annnehmen. Anoh im kanonisoben Recht spielt das 
praevideri posse sehr frfih eine grosse RoUe. loh zitiere ans dem oorp jor. can. 
folgenden Satz : c. 25. X de homiddio volnntario yel casnali 5, 12 . . „quia (sacerdos) 
omnes oasns fortaitos qoi praevideri non possnnt, forsitan non praevidet 
non debet qnoad offioinm sed benefioiom impedire". Über das Postglossatorenreoht 
vgl den Text. 

^) Jao. de Belvisio, Praot orim. oap. 26 No. 11 nnd 12; ebenso Cinns, 
(zitiert nach Engel mann a. a. 0. S. 214/215). 

') Bartolus, D. V. dtip. 1. qaod Nervs No. 7 (zitiert nach Sngelmann 
a. a. 0. S. 215). 

') Baldus lY, €. de pign. ait L quod. fortuitis a. Anf. (zitiert nach Engel* 
m a n n a. a. 0. S. 216). 
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Baldus prägt auch als der .erste einen festen Terminus für diese 
Unterscheidung'; er nennt den „strafbaren" Casus: casus improvisus; 
(der Täter hätte den Erfolg Toraussehen können); der „straflose" 
Casus behält seine Bezeichnung als casus fortuitus. 

Wir müssen aber daran festhalten, dass die Unterscheidung 
des casus improvisus und des casus fortuitus keinen anderen Zweck 
bat, als eine Abgrenzung zu finden für den casus fortuitus, 
wäJirend, wenn casus improvisus vorliegt, damit noch kein be- 
stimmter Schuldgrad bezeichnet ist, sondern alle Grade der Culpa 
vorliegen können; dagegen können nicht Dolus oder culpa 
latior vorliegen, denn diesen ist ja das Wissensmoment wesentlich. 
Also auch hier haben wir es nicht mit einer prinzipiellen Unter- 
scheidung von Schuld und Zufall zu tun, sondern es liegt nur eine 
auf dem Eelationsbedürfnis beruhende Definition vor. 

Das führt uns zu der Frage: kennt denn das Postglossatoren- 
recht überhaupt Definitionen, die das Wesen der Schidd als solche, 
dann aber auch das Wesen von Schuldarten, z. B. das Wesen der 
Culpa als solche bezeichnen? Diese hatte ich bisher mit Willen 
ganz aus dem Spiel gelassen; denn das Charakteristikum der 
Schuldlehre der Postglossatoren ist eben, dass sie als Praktiker 
nicht sowohl nach einem Begriff der Schuld suchten, der ihnen 
das innere Wesen derselben darstellte^ als vielmehr ihre Haupt- 
tätigkeit darauf richteten, gewisse psychische Momente für den 
praktischen Gebrauch zu kristallisieren, ganz ähnlich wie es auch 
die Römer hinsichtlich des Privatrechtes gemacht hatten. Im 
Strafrecht bedeutet das aber eine Abweichung vom römischen Recht. 
Die Römer hatten bis zuletzt prinzipiell daran festgehalten, dass 
alle Schuld nur Willensschuld sein könne, und sie kennen deshalb 
nur eine Schuld, das ist der Dolus und nur einen Casus. 

Wie steht es nun im Postglossatorenrecht mit einer Definition, 
die das Wesen der Schuld oder einer Schuldart charakterisieren soll? 

Eine einheitliche Definition für die „Schuld", welche den 
Dolus und die Culpa umfasst hätte, gibt meines Wissens nur 
Baldus, der die Schuld definiert als „omne id, quod est reprehen- 
sibile".') Diese Definition geht aber auf das Wesen der Schuld 

^) Baldus lY, G. d. pign. aot 1. qaae foitoitis a. Inf. (liiiert naoh Sngel- 
mann a. a. 0. S. 193. 
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gar nicht ein, sie hat keinen „materiellen" Inhalt; sie bezeichnet 
nichts anderes, als dass Schuld dann vorliege, wenn sich ein 
tadelndes Urteil, ein TJnwerturteil, über den Täter fällen liesse. 
Worauf sich das Urteil aufbaut, darüber sagt die Definition nichts, 
Sie ist eine lediglich „formale" Definition. 

Im übrigen findet sich, wie gesagt, meines Wissens keine 
Definition des allgemeinen Schuldbegriffes. Immerhin scheint mir 
der Ausdruck Culpa als generelle Bezeichnung für Dolus und 
Culpa gebraucht zu sein. In diesem Sinne fanden wir den Begriff 
Culpa schon in den römischen Quellen hinsichtlich des Zivilrechts, 
und das Zivilrecht hat diesem Begriff wohl auch im Strafrecht 
Eingang verschafft: so ist z. B. wohl die Bariolinische Einteilung 
in culpa latissima, latior, lata, levis, levissima, wo culpa latissima 
direkt für dolus gebraucht wird, zu verstehen. 

Ebensowenig haben die Postglossatoren eine zusammenfassende, 
einheitliche Definition für den Dolus gegeben, der den Dolus im 
eigentlichen Sinne, den minor dolus und den dolus praesumptus 
umfasst hätte. 

So ist es kein Wunder, dass die Postglossatoren auch für die 
Culpa, abgesehen von einigen gleich zu nennenden kleinen Anläufen, 
keinen einheitlichen Begriff geschaffen haben. 

Auch hier macht Baldus eine rühmliche Ausnahme; er nennt 
die Culpa „imprudens voluntas" und fügt hinzu, „culpa pertinet ad 
effectum cognitionis". Engelmann sieht darin (a. a. 0, S. 193) einen 
Beweis, dass Baldus die Culpa als Willensschuld angesehen hätte. 
Das heisst aber m. E. wieder moderne Ansichten den Postglossatoren 
unterschieben. Denn Engelmann zieht diese Stellen zu folgender 
Definition zusammen: „Culpa ist also der wegen Nichtanwendung 
vorhandener Erkenntnisfähigkeit unkluge pflichtwidrige Wille". 
Was zunächst die Pflichtwidrigkeit anbetrifft, so weiss ich nicht, 
was Engelmann berechtigt, diesen Begriff dem Baldus zu unter- 
stellen. Ebensowenig kann ich aber mit Engelmann darin überein- 
stimmen, dass hier die Culpa als ausgeprägte Willensschuld gekenn- 
zeichnet werden soll; denn der effectus cognitionis ist doch im Sinne von 
Baldus sicherlich keine Schuld des Willens, sondern der Erkenntnis. 

Femer muss ich Engelmann auch darin widersprechen, dass 
Decian die Culpa als Willensschuld betrachtet hätte, (a. a. O. S. 196.) 
Decian definiert die Culpa als „voluntaria declinatio a bono ... ex 
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negligentia", fährt dann aber fort, die Culpa sei ein „Vitium 
inteUectus et memoriae*', also ein Fehler des Intellekts, nicht 
des Willens. 

Am treffendsten hat wohl Loening (a. a. O. S. 237) Engelmann 
widerlegt, weshalb ich seine Ausführungen hier wörtlich anführe: 
„Eine völlige Entstellung dieses Sinnes ist es dagegen, wenn der 
Verfasser durch dialektische Künsteleien die bei der Culpa vor- 
liegende voluntas, welche von den genannten Autoren auf das 
Handeln bezogen und auf ein vitium inteUectus zurückgeführt 
-wird, so darstellt, als ob sie selbst wieder diesem vitium 
inteUectus zu Grunde läge, so dass letztere imd dadurch 
Tinmittelbar auch das culpose Handeln selbst, gleich dem Dolus, 
auf einem vitium voluntatis beruhte". Zu der angeführten Stelle 
aus Decian bemerkt Loening mit Recht, dass, während „bei Decian 
der Wille der Ausfluss der Negligens ist, der Verfasser die Negligens 
zu einem Ausfluss des Willens macht". 

Bei einem Schriftsteller des 16. Jahrhunderts finden wir 
allerdings die Culpa als Willensschuld aufgefasst. Jacob Äyrer 
der bekannte Dichter, hat das Wesen der Culpa folgendermassen 
definiert: 1. 5. § B D. ad. leg. Aquil. IX, 2. sequitur hoc non 
fuisse homicidium dolosum sed culposum tantum: quia sceleris 
voluntas non directe sed indirecte et mediate in occisionem 
rapta fuit.^) Äyrer fasst also tatsächlich die Culpa als Willens- 
schuld auf. Wir sehen hier die Definition, die in jener Zeit für 
den dolus indirectus angewandt wurde, auf die Culpa ausgedehnt. 
Es wird die weitere Fortführung dieses Gedankens aber dem 
z^veiten Teile der Abhandlung vorbehalten bleiben müssen. 

Die Schuldlehre der Postglossatoren ist infolge des Mangels 
theoretischer Durcharbeitung so unübersichtlich, dass die auf die 
Einzelheiten eingehende Elritik notwendig demselben Fehler ver- 
fallen musste. Es sei mir daher gestattet, in aller Kürze das 
gewonnene Ergebnis zusammenzufassen: 

Die Postglossatoren kannten weder einen Dolus noch eine 
Culpa. An Stelle des Dolus finden sich: 

1. Der dolus verus in seiner erweiterten Form; er um- 
fasste im Gegensatz zum Dolus der Römer auch den Ge- 



') Zitiert nach Ldffler a. a. 0. S. 162. 

Se§ehüU, Die Fahrlässigkeit etc. 8 
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{äh]*dangsdolus, ausnahmsweise (bei Sallicetus) erstreckte er 
sich sogar auf die Fälle, die wir heute als „bewusst fahr- 
lässig'' bezeichnen. 

2. Der Dolus bei Affekthandlungen stellt sich als selb- 
ständige Schuldform, als minor dolus, dar (Ausnahme 
Baldus, der ihm einen culposen Charakter zuerkennt). 

3. Der dolus praesumptus (culpa latior bei Baldus^ culpa 
versutiae bei Zasius) erscheint ebenfalls als neue Schuldfomi: 
er umfasst insbesondere die Fälle, bei denen wir heute 
„eventuellen Vorsatz" und „bewusste Fahrlässigkeit*' an- 
nehmen. Aber nur Bnldus hat, und zwar auch erst in einer 
späteren Periode, diese Schuldform in seiner culpa latior als 
solche erkannt. 

An Stelle der Culpa finden sich drei Schuldbegriffe: 

1. die culpa lata, 

2. die culpa levis, 

3. die culpa levissima. 

Im allgemeinen werden alle drei für strafbar erklärt ; es finden 
sich allerdings einzelne Versuche, die Strafbarkeit auf die culpa 
lata zu beschränken. 

Was den Inhalt der Culpabegriffe anbetrifft, so lässt sich inso- 
fern eine Übereinstimmung feststellen, als der Täter sich die Möglich- 
keit des Eintritts des Erfolges nicht vorgestellt hat; sie umfassen 
also niemals die Fälle der heutigen „bewussten Fahr- 
lässigkeit**. Als Abgrenzung zum Casus erscheint als Kriterium, 
dass der Erfolg vorhergesehen werden konnte (casus improvisus im 
Gegensatz zum casus fortuitus); die Culpabegriffe umfassen 
also alle Fälle der heutigen „unbewussten Fahrlässigkeit**. 

Von entscheidender Bedeutung für die Entwicklung der 
Culpabegriffe bis auf den heutigen Begriff der Fahrlässigkeit ist, 
dass sie, erwachsen auf zivilistischem Boden, sich nicht als Aus- 
scheidungen aus dem Dolus darstellen; sie erscheinen vielmehr 
als Ausscheidungen aus dem Casus; sie haben mit dem 
Begriff der „Willensschuld** nichts zu tun. Die Post- 
glossatoren haben also mit dem Grundsatz der Römer, dass alle 
Schuld „Willensschuld** sei, gebrochen. Schliesslich haben sie auch 
niemals versucht, die Dolus- und Culpabegriffe unter eine einheit- 
liche „materielle" Definition zu bringen. 
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§ 6. 

Germanisches Recht (Mittelalter bis zur Karolina). 

I. Allgemeines. 

Wir hatten das germanische Becht in dem Stadium verlassen, 
in dem es ins Mittelalter eintritt, und sind in der Behandlung der 
Schuldlehre des italienischen Hechtes jetzt bis zum Beginn der 
Neuzeit vorangeeilt. Als Grund hierfür verweise ich nochmals 
darauf, dass das germanische Becht des Mittelalters und des Be- 
ginns der Neuzeit eine wesentliche Beeinflussung durch das 
italienische Recht empfing, auf welches ja seinerseits die ger- 
manischen. Yolksrechte eingewirkt hatten. Somit bleibt ims jetzt 
die Untersuchung des Entwicklungsganges des germanischen Hechtes 
im Mittelalter bis zur Karolina übrig; denii bis hierher reicht 
die Periode, welche in diesem Abschnitt behandelt werden soll. 

Diese Periode zerfällt in zwei Teile, die in den „Bechts- 
bttchem^' des Mittelalters einerseits und in der Beception des 
italienischen Rechtes durch die populäre italienische Literatur imd 
die CCC andererseits ihren charakteristischen Ausdruck finden. 

Die Fülle der Rechtsquellen jener Periode zwingt mich, die 
Untersuchung auf die wesentlichsten zu beschränken, und ich 
kann dieses um so eher tun, ohne mich einer Unterlassungssünde 
schuldig zu machen, als die Rechtsquellen, die ausserhalb der 
Betrachtung bleiben sollen, für die Entwicklung der Schuldlehre 
im allgemeinen, wie auch für die Entwicklung des Fahrlässigkeits- 
begriffes im besonderen, recht unergiebig sind; insoweit in ihnen 
aber die Schuldidee überhaupt zum Ausdruck kommt, bieten sie 
wenige oder gar keine neuen Gesichtspunkte. 

IL Die RechtsbOcher. 

Im folgenden soll die Untersuchung auf die Rechtsbücher be- 
schränkt werden; dagegen sollen die Stadt-, Land- und Lehnrechte 
unerörtert bleiben. Dieses lässt sich damit rechtfertigen, dass die 
Rechtsbücher infolge des Fehlens einer umfassenden Reichsgesetz- 
gebung in jener Zeit den Anspruch auf die grösste Allgemeingültigkeit 
haben, und dass sie ferner die Schuldlehre am eingehendsten behandeln. 

Aber auch unter den Rechtsbüchem kann ich mich mit der 
Untersuchung zweier begnügen, nämlich des Sachsenspiegels und 
des Schwabenspiegels. 

8* 
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Dagegen ist z. B. der „Spiegel deutscher Leute** (Deutschen- 
spiegel) für unsere Aufgabe ohne jede Bedeutung; denn gerade 
die Teile, die für unsere Frage in Betracht kommen, sind eine 
blosse Übersetzung des Sachsenspiegels.^) 

1. Der Sachsenspiegel. 2) 

Der Sachsenspiegel ist dasjenige Eechtsbuch, welches die 
Schuldfrage am meisten berücksichtigt. 

Man muss sich aber davor hüten, aus der Tatsache, dass die 
Begriffe der Schuld und des Zufalls, der absichtlichen und der 
absichtslosen Missetat überhaupt vorhanden waren, den Schluss zu 
ziehen, dass nun die Entwicklung eine immer vorwärts schreitende, 
dem Schuldgedanken immer mehr Rechnung tragende gewesen 
sein müsste. Es finden sich auch hier [Rückschläge, welche wir 
bis in die neueste Zeit verfolgen können.*) 

Historisch lassen sich diese Rückschläge für die RechtsbUcher 
dadurch erklären, dass mit dem Untergang der fränkischem Königs- 
macht die Zentralgewalt sich allmählich zum Schatten abschwächt« 
und infolgedessen die private und damit subjektive Reaktion an Boden 
gewann, wie dies in dem mittelalterlichen Fehderecht einen typischen 
Ausdruck findet. Der Staat hatte zwar die Ausübung des Straf rechtes 
in die Hand genommen ; er war aber zu schwach, dem subjektiven 
Reaktionsbedürfnis entgegen zu treten, und so kommt es, dass 
das Strafrecht des Mittelalters ein „verstaatlichtes Racherecht" *) ist. 

Allerdings ist es ebensowenig wie in den Volksrechten die 
uneingeschränkte Rache; aber ein neuer Gesichtspunkt ist in das 
germanische Recht eingedrungen und zwar aus dem mosaischen 
Recht; das ist die Talion: „Auge um Auge, Zahn um Zahn^^ 
Dieses Prinzip kommt in krasser Weise in dem Strafensystem 
besonders bei Körperverletzungen zum Ausdruck und bedeutet in 
ethischer Beziehung einen entschiedenen Rückschritt. 



^) Vgl. hierzu u. a. S ohröder a. a. 0. S. 664/65. 

') Ich zitiere den Ssp. nach Homeyer, Der SachseDspiegei, 2. Aufl. 1861. 

') Auf diese Ersoheiouog hat auch Philippsborn, Die £iassifikatioa der 
einzelnen strafbaren Haadluagen (ibhandlungen des kriminalistisohen Seminars, 
herausgegeben yon v. Liszt, neue Folge, fü ift«^r Band, 2. Heft) S. 82 aufmerksam 
gemacht loh werde im n. TeU meiner Abhaudlung datauf näher eingehen. 

') Löffler a. ». 0. 8. 117. 
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Der Sachsenspiegel ist von diesen Bückschlägen noch ver- 
hältnismässig am wenigsten getroffen worden. Am stärksten 
finden wir sie in dem süddeutschen Rechtskreis vor, und wir 
A^erden sie z. B. beim Schwabenspiegel näher zu erörtern 
haben. ^) 

In zwei Punkten weist aber der Sachsenspiegel ebenfalls einen 
Rückschritt gegenüber den Volksrechten auf: 

1. Die angedrohten Strafen haben an Härte und Grausamkeit 
bedeutend zugenommen : sobald z. B. bei einem Diebstahl der Wert 
der gestohlenen Sache drei Schillinge beträgt, soll der Täter 
gehängt werden. (Sachsenspiegel 11, 13 § 1.) Man begnügte sich 
nicht mehr mit der einfachen Todesstrafe, sondern ersann quälende, 
marternde Todesarten, wenn sich auch hierin der Sachsenspiegel 
vor den süddeutschen Rechten auszeichnete, indem nur der Galgen, 
die Enthauptung und der Feuertod als Strafvollzugsmittel erscheinen. 

2. Das „Gewedde", das nur bei schuldhafter Tat in den Volks- 
rechten an den Richter zu zahlen war, muss nach dem Sachsen- 
spiegel auch ohne schuldhaftes Verhalten entrichtet werden. So 
bestimmt der Sachsenspiegel 11, 14 § 1, dass auch derjenige, 
welcher einen anderen in der Notwehr erschlägt, das „Gewedde" 
an den Richter zahlen muss. 

Dieses sind nicht wegzuleugnende Schattenseiten, denen wir 
also auch im Sachsenspiegel begegnen. Im allgemeinen bezeich- 
net er aber einen entschiedenen Fortschritt, der von keinem 
anderen Rechtsbuch erreicht wird. 

Was zunächst den Schuldbegriff anbetrifft, so findet sich im 
Sachsenspiegel das Wort „Schuld" zum erstenmale zur Bezeich- 
nung der psychischen Beziehung des Täters zur Tat, also in 
„moderaem Sinne".^) Und zwar heisst es immer noch nicht 
etwa: „Wenn jemand schuldig ist . . ., sondern es wird der 
Mangel der Schuld hervorgehoben, der Täter habe „ane sine scul- 
den" den Erfolg herbeigeführt. 



^S^ ^on Bar a. a. 0. R. 101; OseDbrügf^en, Das AlemanDisohe Straf- 
reoht im dentsoben Mittelalter; RohaefoaaseD, 1860 S. 84 u. ff. 

*) Das Wort ,.8cald, soulde, sobalt", bezeichnet ebensowenig wie das Wort 
culpa arsprüngliob diese psychische, snbjektive Beziehung. Vgl. Homeyer a. a. 0. 
S. 477; Löffler a. a. 0. 8. 119; Friese, Das Strafreoht des Sachsenspiegels, 
Breslau 1898 8. 51 Anm. U. 
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Femer ist auch im Sachsenspiegel die Erfolgshaftung noch 
lange nicht vollständig beseitigt. Allerdings findet sich stets ein 
Streben nach der Berücksichtigung des Schuldmomentes: es zeigt sich 
dieses besonders daran, dass gewisse Tatbestände, die gewöhnlich 
die schuldhafte Gesinnung des Täters offenbaren, als praesumptio 
juris et de jure der Schuld, respektive der Unschuld aufgestellt 
werden, ganz wie wir dieses im Zwölf-Tafelrecht und in den ger- 
manischen Volksrechten fanden. 

Diese Erscheinung sei an einigen Beispielen gezeigt: Sachsen- 
spiegel n, 26 § 2 (handelt von Münzfälschung) „Sve an sine rechte 
vulkomen is, vint man bi eme enen Schilling valscher penninge, 
die penninge hevet he verloren unde nicht mer'^; also keine Strafe, 
wenn nur ein Pfennig gefunden wird. „Hevet he aver mer, it 
gat ime an die hant, he ne moge'r geweren hebben^^ ; hat er also 
„zufällig" mehr als einen Schilling, dann wird er bestraft. 

Kennzeichnend für die Art und Weise, wie der Sachsen- 
spiegel durch typische Tatbestände der Schuldfrage gerecht werden 
will, ist auch II, 35, wo er das Vorliegen der handhaften Tat davon 
abhängig macht: svar . . . düve oder rof in sinen geweren hevet, 
dar he selve den slotel to dreget, it net si so klene, dat man't 
in en venster steken möge. 

Derjenige, bei dem der Schlüssel gefunden wird, ist also des 
Diebstahls „schuldig"; „unschuldig" nur, wenn wegen der Klein- 
heit des Schlüssels die Möglichkeit nahe liegt, dass er ihm ohne 
sein Wissen zugesteckt worden ist.^) 

Neben diesen typischen Tatbeständen erscheint aber schon 
im Sachsenspiegel das „Wissen" als strafbegründend. So heisst 
es im dritten Buch Art. 23: Sve herberget oder spiset wetenlike 
ener vervesten man, he mut dar umme gewedden. Ne weit he's 
aver nicht, he untredet dat gewedde mit siner unscult. 

Aber auch der Begriff des Willens ist dem Sachsenspiegel 
zur Kennzeichnung der Schuld beziehungsweise der Unschuld 
nicht fremd: III, 48 § 3 — Blift aver en ve dot oder lam von 
enes mannes sculden unde doch an sinen willen, unde 
dut he dar sinen eid to, he gilt it ane bute, alse hir vore 
geredet is. 



*) Vgl. ebenso Sachsenspiegel II, 7 § 4; ferner anoh II, 13 § 1. 
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„sculden^^ bezeiclinet hier m. E. das reine Kausalverhältnis: 
die Handlungsweise des Täters ist für den Tod oder die Verletzung 
des Tieres kausal gewesen; aber es fehlt der Wille, diesen 
Erfolg herbeizuführen, gleichgültig, ob nach unseren heutigen 
Begriffen eine fahrlässige oder nur rein zufällige Handlungsweise 
YorL'egt. 

Ebenso sagt HI, 84 § 8 : „Dodet ok en man sinen yader oder 
sinen bruder . . . al sine wardunge hevet he verloren; he ne 
du't in notwerunge sins lives, unde die nott uppe den doden 
beredet werde, oder he ne du't unwetene, so dat it geschi ane 
sinen dank^^ 

Hier wird „ane sinen dank" gleich „ane sine willen" gesetzt, 
also wiederum eine negative Form, was darauf hinweist, dass es 
eine Ausnahme ist, die der Beklagte zu beweisen hat. 

Während nun auch in diesen beiden letzten Fällen eine Zwei- 
teilung, nämlich in „gewollte" und „nicht-gewollte" Missetat, 
zum Ausdruck kommt, findet sich im Sachsenspiegel ein Tat- 
bestand, der einen ganz neuen G-esichtspunkt hervortreten lässt, 
IL 38: Die man sal gelden den scaden, die von siner warlose 
^sciet anderen luden, it si von brande oder von bomen, den he 
nicht bewerct enes knies ho boven der erde; oder of he schüt 
oder wirpt enen man oder en ve, als he ramet enes vogeles. Hir 
umme ne verdelt man imme nicht sin lif noch sin gesunt, of die 
man joch wol stirft; wende he mut ine gelden alse sin weregelt stq^t. 

In diesem Falle liegt also sicherlich kein böser Wille vor. 
Was das Beispiel vom Schützen anbetrifft, so könnte an sich 
in diesem Falle nach unseren heutigen Begriffen sowohl Fahr- 
lässigkeit als Zufall vorliegen; denn der getroffene Mensch oder 
das getroffene Tier hätte ja ganz plötzlich in Schusslinie kommen 
können, ohne dass es der Schütze hätte bemerken und sein 
Oeschoss aufhalten können. Dieses letztere soll aber in dem 
Beispiel nicht zum Ausdruck kommen; das geht aus dem vorher- 
gehenden Beispiel hervor. Hier ist der unglückliche Erfolg 
dadurch herbeigeführt, dass die betreffende Person den Brunnen 
nicht „bewerct" hat. In dem Ausserachtlassen der gebotenen 
Vorsicht liegt die „warlose", und deshalb ist anzunehmen, dass 
der Sachsenspiegier auch beim Schützen an eine unvorsichtige 
Handlungsweise gedacht hat. 
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In diesem Falle soll nun nicht die volle Leib- und Lebens- 
strafe eintreten, sondern das Becht begnügt sich damit, dass er 
das Wergeid entrichtet. 

Wenn man bedenkt, dass z. B. der in der Notwehr Tötende 
gemäss n, 14 § 1 dem Richter „das hogeste gewedde^' und den 
„magen ir weregelt" zahlen musste, so erscheint die Strafe für 
die „warlose" äusserst gering. 

Der Ausdruck „warlose" bezeichnet also ein Verschulden 
des Täters, der den Erfolg zwar nicht will, dessen Handlungs- 
weise aber andererseits für den Erfolg in der Weise kausal war, 
dass der Täter die unglückliche Folge bei einiger Vorsicht hätte 
vermeiden können; weil er dieses aber nicht getan hat, so handelt 
er jetzt „warlose". Für Zufall, „ungeschicht" braucht demnach 
kein Wergeid bezahlt zu werden. 

Es sei mir gestattet, mit wenigen Worten auf den psycho- 
logischen Grund einzugehen, aus dem heraus diese Bestimmung 
getroffen ist. Man muss sich in die Zeit der Entstehung des 
Sachsenspiegels versetzen, an die ungenügenden Feuerlöschmittel, 
an die schlechte Beleuchtung bei der Dunkelheit denken, um zu 
verstehen, dass die grössten Vorsichtsmassregeln am Platze waren, 
damit ein Unglück vermieden werde; ebenso erfordert die Jagd- 
ausübung die grösste Vorsicht. Also die Gefährlichkeit der 
Situation_ ist^es, welcher der Täter nicht in genügender Weise 
Rechnung getragen hat; und das unterscheidet diesen Fall von 
allen anderen, bei denen der Täter, auch wenn zufällig ein unglück- 
licher Erfolg eintreten sollte, nicht verantwortlich gemacht 
wird. 

Nach unserem heutigen Recht würden also unter den Begriff 
der „warlose" die Fälle der „unbewussten Fahrlässigkeit" fallen. 
Ob auch die Fälle der „bewussten Fahrlässigkeit", bei denen dem 
Täter die Vorstellung von der Möglichkeit des Eintritts des schäd- 
lichen Erfolges zwar gekommen ist, er aber auf den Nicht-Eintritt 
derselben gehofft hat, unter die „warlose" fallen würden, möchte 
ich dahin gestellt sein lassen, und zwar deshalb, weil diese Frage 
ein \ tieferes Eingehen auf die Psyche des Täters voraussetzt, 
welches der Entwicklungsstufe des Sachsenspiegels nicht entspricht, 
und weil in diesen Fällen dem Täter einfach gesagt wurde: „Das 
glauben wir dir nicht, das ist nur eine Ausrede'*. Zu dieser An- 



— 121 - 

nähme führt auch die Tatsache, dass dieBem Zeitalter eine 
präzise Unterscheidung von bewusster und unbewusster Fahr- 
lässigkeit ganz fremd war, und der Täter deshalb nicht leicht auf 
diese Art der Entschuldigung verfiel, sondern wohl lieber leugnete, 
dass ihm überhaupt die Vorstellung gekommen sei. Ich ver- 
mute, dass also nur in letzteren Fällen die milde Strafe 
eingetreten ist; doch muss ich mich eines bestimmten Urteils 
enthalten. 

Der Begriff der „warlose" findet sich im Sachsenspiegel nur 
an dieser Stelle und wird auch hier nur in Bücksicht auf ganz 
bestimmte Tatbestände gebraucht (Schütze, Feuerverwahrlosung, 
ßrunnenverwahrlosung) ; dadurch unterscheidet sich der Sachsen- 
spiegel, wie wir später sehen werden, wesentlich von dem Klag- 
spiegel, der Bamberger Halsgerichtsordnung und der peinlichen 
Gerichtsordnung Karls V. Deshalb kann der Begriff der „war- 
lose" nicht als allgemeiner, selbständiger Schuldbegriff angesehen 
werden; er gewinnt aber dadurch für uns seine besondere Be- 
deutung, weil durcl^ ihn zum erstenmale eine allgemeine 
psychische Beziehung des Täters zur Tat zum Ausdruck gebracht 
wird, die als eine Unvorsichtigkeit erscheint, und sich dadurch 
wesentlich von dem hergebrachten Begriff der Schuld einerseits und 
dem Zufall andererseits unterscheidet. 

2. Der Schwabenspiegel. ^) 

Während der Sachsenspiegel das Hauptwerk des norddeutschen 
Rechtskreises ist und eine ziemlich entwickelte Schuldlehre be- 
sitzt, ist der Schwabenspiegel das Hauptwerk des süddeutschen 
Rechtskreises, welches, wie überhaupt, so auch hinsichtlich der 
Schuldlehre hinter dem Sachsenspiegel weit zurücksteht. Es muss 
dieses lun so mehr auffallen, als der Schwabenspiegel Teile des 
römischen Rechtes, des kanonischen Eechtes, des westgotischen 
Rechtes u. s. w. aufgenommen hat, bei denen, wie oben gezeigt 
ist, das Verschuldungsprinzip ziemlich weit fortgeschritten war. 
Ich kann mir daher diesen Tiefstand des Schwabenspiegels nicht 
anders erklären, als in der Unfähigkeit seines Verfassers; 
vielleicht — aber das erscheint mir weit unwahrscheinlicher — 



^) Ich zitiere den Schwabenspiegel nach y. Lassberg. Täbingen 1840. 
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ist dieser darin bewusst einem VolksbedUrfnis nachgekommen; 
in diesem Sinne k(5nnte man yielleicht folgende Stelle aus dem 
Schwabenspiegel verstehen: 226 a. E.: daz geschiht an mengen, 
daz ein mensche vor gotte schuldig ist. und vor den luiten nn- 
schcildig. v^an wirt ouch ofte vor den luiten schuldig, der 
doch vor gotte gar unschuldig ist.^) 

Allein richtiger erscheint es mir doch in dieser Stelle eine 
Lamentation nicht gegen das Strafrecht, sondern gegen den Straf- 
prozess gerichtet zu sehen, dass es eben nicht gelänge, den 
wirklich Schuldigen zu fassen; darauf deuten m. E. die voran- 
gehenden Sätze unzweifelhaft hin. 

Für den Schwabenspiegel gilt in noch viel höherem Masse 
als für den Sachsenspiegel der Satz, dass er ein „verstaatlichtes 
Racherecht'' sei. Die Talion ist die verbreitetste Strafe. 

Art. 176. Swem der munt abgesniten wirt. oder die oug^n 
uz gestochen werdent. oder dui oren abgesniten werdent oder . . . 
im saz wirt verderbet. Swer diu ding dem andren tuot. dem sol 
man daz selbe hinwider tuon. 

Weiter kann eine Talion sicher nicht gehen. Ein weiteres 
Beispiel für die Talion möge hier noch folgen: 

Art. 174 a. E. Swelh rihter nuit en rihtet alse im geclaget 
wird über den sol sin oberrihter rihten also swaz er ienem solte 
han getan, daz selbe sol im sin ober rihter tuon. dez haben wir 
guot urkuinde in Moyses bouche 

Aus dieser Stelle geht auch klar der Einfiuss des mosaischen 
Rechtes auf den Schwabenspiegel hervor und fenier, dass gerade 
die Talion aus dieser Rechtsquelle gerechtfertigt worden ist. 

Ein krasses Beispiel fUr die Erfolgshaftung im Schwaben- 
spiegel gibt auch der Art. 351, der von dem Entweichenlassen 
von Gefangenen handelt. 

Art. 351 Swem gevangen luite bevolhen werdent, der 

ir zerehte hueten sol und huite wil, und entrinnent si dem. er sol 
si wider suochen und vahen ob er mag, unde mag er ir niht wider 
geantwuirten. er sol allen den schaden unde alle die buozze liden. 
die iener solte liden dem er da entrunnen ist. 



8o fühlt Löffler a. a. 0. S. 156 diese Stelle auf das BewosstMin suraclr, 
„dass die Stnfgesetsgebuig höheren Anfoideraogen nicht genüge^^ 
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Ist der Gefangenwärter an dem Entweichen ganz unschuldig, 
ist er z. B. von dem Gefangenen übermannt, dann wird er an 
Stelle eines Totschlägers gehängt! 

Ein Zeichen des Tiefstandes des Strafrechtes ist auch die Zu- 
lassung von Bürgen; allerdings sieht man, dass der Schwaben- 
spiegel eigentlich die Bürgschaft hinsichtlich eines schweren Ver- 
brechens nicht wollte: „Ez sol nieman buirge werden umbe den 
totslag . . man tötet in alse ienen*^ (Art. 265.) Die allgemeine 
Bestimmung über die Bürgschaft lautet: 

Art. 265 : Swer buirge wirt eins mannes fuir gerihte ze bringenne. 
unde mag sin han nuit so er in fuir bringen sol. er sol die selben 
buozze liden. die iener liden solte . . und dieses sogar wenn der 
Täter gestorben war. 

Aber nicht nur auf die Bestrafung von Menschen beschränkt 
sich der Schwabenspiegel; er dehnt die Strafe auch auf Tiere, ja 
sogar Häuser aus.^) 

Der Schwabenspiegel enthält folgende Bestimmung. 

Art. 254. „Unde ist daz ein maget. oder ein wip'in notnunfte 

genomen wirt, und wirt si in ein hus gefuerit wider ir willen 

unde si rueffet. und ir nieman hilfet noch gehelfen mag. mag man 
die luite und daz hus über zuigen selbe dritte, mit den die ir ru- 
eifen hant gehoeret. wan sol uiber die luite rihten also daz man 
in daz houbet ab slahe. wen sol allez daz toeten. daz in dem 

huse ist (folgt kasuistische Aufzählung der Tiere) daz hus 

dar inne ez geschehen ist daz sol man uff die erde slahen.*' 

Was zunächst das Demolieren des Hauses anbetiifft, so hat 
sich der Schwabenspiegel allerdings bei dieser Bestimmung auf 
früheres germanisches Recht gestützt. So findet es sich in den 
friesischen Quellen.-) Die herrschende Meinimg sieht in dem Töten 
der Tiere und der Verwüstung des Hauses eine Strafe.^) Aller- 
dings ist mit guten Gründen eine andere Ansicht von v. Amira 
(a. a. O. S. 558 Anm. 5) vertreten worden, welcher ausführt „viel- 
mehr handelt es sich das eine wie das andere Mal nur um Analogien 



^) Vgl. hierza besonders y. Amira, Tierstrafen nnd Tierproiesse (Büttei]. des 
Institotes lux Österreich. Oesohichtaforsch. XU. Bd., 4. Heft S. 545—601). 

*) Siehe Brnnner, Abfiiöhtslose Miasetat S. 842. 

*') So Brnnner a. a. 0. S. 839 n. 842; Gierke, Der Hnmor im dentsohen 
Recht. 1886 8. 16. 
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desjenigen Teiles des Achtverfahrens, welchen man nach nieder- 
ländischer Terminologie die „Wüstung" genannt hat" und in An- 
merkung 5 der Wüstung nur einen polizeilichen Zweck zuschreibt. 

Selbstverständlich hat nun auch der Schwabenspiegel nicht 
mehr die reine Erfolgshaftung durchgeführt. 

Caspar^) behauptet sogar, „dass der Schwabenspiegel für die 
nach der Strenge des Hechtes zu bestrafende Tat des Verbrechers, 
dessen bösen Willen, dolus, verlangt" und schliesst dieses aus dem 
Artikel 359: Unde ist daz ein man gen uns buozze verwuirket. 
swie diu geschaffen ist. und hat si mit uibelem willen verwuirket. 
vrevenlichen. So mag si unser rihter unde wir selbe gar nemen. 
unde hat si ein man einvaltclichen und unwissende, verwuirket. 
die buozze suln wir nuit gar nemen. wan nach gnaden. 

Allerdings ist unbestreitbar, dass an dieser Stelle der üble, 
freventliche Wille dem einfältigen, unwissenden gegenüber gestellt 
wird.*) Auch muss ich Caspar insofern Recht geben, als es sich 
um eine ganz allgemein gehaltene Bestimmung handelt. Die 
Stelle betrifft aber kein materielles Straf recht; im Gegenteil, sie 
setzt voraus, dass auch der „einvaltcliche und unwissende" auf 
6rund des materiellen Straf rechts verurteilt ist. Das materielle 
Straf recht hat also entschieden: aber der Kläger soll auf die 
Vollstreckung verzichten; insofern ist der Artikel nicht Bestandteil 
des materiellen Straf rechtes; viel eher könnte die Stelle in dem 
Sinne verwendet werden, den Löffler dem Artikel 226 unterlegt 
und den wir in jenem Falle zurückweisen mussten: sie ist ein 
Zeichen, dass „sich auch die Zeitgenossen bewusst waren, dass 
die Strafgesetzgebung höheren Anforderungen nicht genüge" und 
deshalb auf die Vollstreckung des Urteils gegebenenfalls verzichtet 
werden solle. Für die Behauptung Caspars, dass der Schwaben- 
spiegel zur vollen Bestrafung den bösen Willen verlange, beweist 
sie nichts; denn wollte der Kläger nicht auf die Busse verzichten, 
so trat eben die volle Strafe des Gesetzes ein. 

Ausser dem Begriffe des Willens finden sich im Schwaben- 
spiegel noch andere Ausdrücke, die auf die innere Seite der 
» ■ ' 

^) DantellaDg des stiafreohtliohen Inhaltes des Sohwabenspiegels und des 
Augsbnrger Stadtrechtes. Berl. Inang.-Diss. 1892 S. 4. 

') Der üble Wille wird ansserdem erwähnt Art. 3(H (der böswülig nicht 
zahlende Schuldner). 
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Handlung Bezug nehmen. So lautet der Artikel 283 analog dem 
Sachsenspiegel UI, 23: Swer den ehter herberget oder spiset mit 
wissende und wirt er sin uiber rehtet selbe dritte, wen sieht im 
die hant abe. 

Femer der Artikel 286 und swer dez wirt er uiber 

redet, daz er ein unrehte urteil hat funden. mit wissende . . . . 
ebenso Artikel 367: I: Swer ein mein eit swaert mit wizzen . . 

Art. 863. 11: oder swelh wehlelaer oder husgenoz si 

hin wehselt mit wizzen Wissen und Unwissen wird 

auch scharf gegenübergestellt im Artikel 362: Swer sich dez 
riches guotes under windet, ze unrehte unwissentliche . . . . 
der sol daz zehant wider lan ane schaden, (also Straflosigkeit) 
unde hat er ez mit wissende getan .... so ist er meineide. 
und triuweloz 

Diese Stellen mögen genügen, um zu zeigen, dass also das 
Wissen ein ziemlich häufig wiederkehrendes Kriterium* für die 
Schuld ist; es kommt im Schwabenspiegel bei weitem häufiger 
als terminus technicus vor, als z. B. der „böse Wille**; und es 
muss das um so mehr auffallen, als die Vorlagen des Schwaben- 
spiegels umgekehrt den Begriff des Willens schärfer betonen, als 
den des Wissens. Doch bleibt zu beachten, dass in jener Zeit aus 
dem „Wissen** der „Wille'* präsumiert wurde und somit das „Wissen** 
als Voraussetzung des „bösen Willens** und der Schuld erscheint. 

Während in den eben genannten Fällen eine gewisse Entwicklung 
der Schuldlehre nicht geleugnet werden kann, finden sich aber auch 
im Schwabenspiegel noch typische Tatbestände, wo gewisse äussere 
Umstände, die häufig einen Schluss auf die Psyche des Täters 
ziehen lassen, als straferhöhend oder strafmildernd erscheinen. 

In dieser Weise finden wir den Wert der gestohlenen Sache 
beim Diebstahl entscheidend, ob Todesstrafe oder (bei weniger 
als fünf Schillingen, im Sachsenspiegel IL 13, § 1 sind es drei Schil- 
linge) nur Busse eintreten soll; ebenso bei der Ausgabe von fal- 
schem Geld: Artikel 192: .... unde vindet man bi im einen 
Schilling, valscher pheninge oder minre. oder me. wen zer snidet 
im die phenninge. unde git im dui stucke wider, unde ist ir me 
danne fiunf Schillinge, ez gat im an die hant 

Interessant für die Berücksichtigung der Schuldfrage ist, dass 
nach Art. 290 Körperverletzung mit innerhalb eines Jahres fol- 
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gendem tötlichen Ausgange als Totschlag bestraft wird: ist aber 
er fruint worden, und mag man daz behaben, hin ze dem toten 
manne, mit siben mannen, si ist er lidig gen den erben und gen 
den rihter. 

In den Fällen, welche ich bisher angeführt habe und in denen 
Biücksicht auf das Yerschuldungsmoment genommen wird, ist der 
Schuld zum Mindesten ein „Wissen** um den Erfolg wesentlich 
(oder ein Tatbestand, der auf das Wissen einen Rückschluss ge- 
stattet) hat der Täter aber keine Vorstellung vom Erfolg gehabt 
(und wird ihm das geglaubt), so liegt auch keine Verschuldung 
vor. .Daraus ergibt sich, dass die unbewusste Fahrlässigkeit 
nicht als eine Schuld anerkannt ist. In allen diesen Fällen 
kann man femer sagen, dass der Schwabenspiegel nicht weit hinter 
dem Sachsenspiegel in der Verschuldungsfrage zurücksteht. 

Wir haben aber im Sachsenspiegel gesehen, wie der Begriff, 
der „warlose" einen grossen Schritt auf dem Wege zur Schuld- 
haftung bedeutet, und im Gegensatz hierzu finden sich im 
Schwabenspiegel eine Reihe von Tatbeständen, welche die 
Kenntnis des Sachsenspiegels (oder wenigstens durch Vermittlung 
einer anderen Bechtsquelle wahrscheinlich des Deutschen-Spiegels) 
verraten, aber hinsichtlich der Schuldlehre eine ganz andere 
Stellung einnehmen. 

Art. 181. Ein iegelich man sol gelten den schaden der von 
im geschiht. (mit geseiht)') Swer brunnen oder gruoben grebet. der 
sol si bewuirken. alse hohe, das ez ennem man über sin knie 
gange, tuot er dez nuit swelh schade danne da von geschiht. den 
soll er gelten, (die folgenden Sätze enthalten eine Reihe ähnlicher 
Vorschriften). 

Die Ähnlichkeit dieser Stelle mit Art. 38 des TL. Buches 
des Sachsenspiegels ist unverkennbar. Interessant sind nun die 
Veränderungen, welche der Schwabenspiegel enthält. Der 
Begriff der „warlose** ist verschwunden und hat einer kasuisti- 
schen Aufzählung dessen Platz gemacht, was jemand tun muss, 
um nicht verantwortlich gemacht zu werden. Das ist allerdings 
gegenüber dem Sachsenspiegel insofern ein Rückschritt, als ja die 
Aufzählung keineswegs alle Fälle der „warlose** deckt. Vielleicht 

') Diese beiden eiogeUammerteB Worte hUt Löffler (a. a. 0. S. 120) wohl 
mit Beoht fdr einen Bohroibfehler. 
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hat aber der Schwabenspiegel geglaubt, teils dadurch den Richtern 
eine Arbeit abzunehmen^ teils auch vom präventiven Standpunkte 
aus auf das Volk erziehlich einzuwirken, wozu allerdings der 
Begriff der „warlose" weniger geeignet erschien. In direktem 
Gegensatz stellt sich aber der Schwabenspiegel zum Sachsen- 
spiegel dadurch, dass er, falls ein schädlicher Erfolg eintritt, 
dieselbe Strafe festsetzt, die darauf stehen würde, wenn der 
Täter den Erfolg „gewollt" hätte, während der Sachsenspiegel 
Leib- und Lebensstrafe ausschliesst. Ist also z. B. der Brunnen- 
rand etwas zu niedrig, so btisst der Eigentümer eventuell mit dem 
Tode! Und zwar braucht der Täter in allen diesen Fällen durch- 
aus nicht an den Erfolg gedacht zu haben; es genügt, dass er eine 
gefährliche Situation geschaffen hat; wir würden also heute sagen, 
es genügt „unbewusste Fahrlässigkeit". Ob auch diejenigen Fälle 
unter den Artikel 181 gerechnet werden, in denen dem Täter zw^ar 
die Vorstellung von der Möglichkeit des Eintritts des schädlichen 
Erfolges gekommen ist, er aber auf den Nicht-Eintritt des Erfolges 
gehofft hat, möchte ich, ebenso wie beim Sachsenspiegel, dahin 
gestellt sein lassen. Ich kann dieses hier um so eher tun, als für 
den Schwabenspiegel gar keine Veranlassung vorlag, diese Unter- 
scheidung zu macheu, da ja schon die unbewusste Fahrlässigkeit 
die volle Strafe nach sich zog. 

Nach diesen Ausführungen kann ich mich bei Besprechung 
der übrigen hierher gehörigen Fälle viel kürzer fassen. 

Art. 182: Bamet ein man eins vogels uf einem boume — 
oder uf einem wege. da nut luite phliget zegenne ellichen 
mit werfenne. oder schiezenne. und triffet er einen menschen, und 
stirbet er da von. da verwirket nieman sinen lip mit. noch sinen 
gesunt. und rueffet man in an. daz er weder werfe, noch schiezze. 
und siht er das mensche, und mag man in dez über zeugen selbe 
dritte, er ist an dem menschen schuldig, und wen sol über in 
rihten alse ob er den menschen mit siner hant ertoetet hatte. ^) ge- 
schiht es aber uf einem wege. da die luite alle zit phlegent ze 



Ich möchte in dieser Stelle iof die „mit sinez htnt ertoeten^^ aufmerkeam 
machen. Geschieht nftmUeh die Tötnng mit der Hand, so war es Ifir den Sohwaben- 
apiegel onzweilelhalt, dasa der Xrfolg nYoran^gesehen^S ,^ewolli", ,^aldhaft herbei- 
gefubri^^ war, und deshalb wurde ein typisches ftnsseres Moment für das Yersohnlden 
eingesetit. 
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genne. da wirt er schuldig an den menschen, wan swa die luite 
gant oder ritent, da sol nieman nuites varen. mit werfenne noch 
mit schiezenne. 

Auch das Hauptbeispiel dieser Stelle stammt aus der ange- 
führten Stelle im Sachsenspiegel. Ist das Verhalten des Täters 
so, dass er den Erfolg nicht voraussehen konnte, dann ist er 
straffrei. Andernfalls ist er schuldig und zwar, wenn er auf einer 
unbelebten Strasse auf die Gefahr aufmerksam gemacht worden 
ist, oder wenn er auf einer belebten Strasse schiesst; man beachte 
die Ähnlichkeit dieses Gesichtspunktes des Schwabenspiegels mit 
dem yersari in re illicita, obwohl dieselbe m. E. eine unbewusste 
ist. Auch in den letztgenannten Fällen straft der Schwabenspiegel 
den Täter so, als ob er den Erfolg hätte herbeiführen wollen, und 
tritt damit in Gegensatz zum Sachsenspiegel. 

Auch in dem nun folgenden Artikel 183 finden wir dieselbe 
Erscheinung: Unde ist daz ein man einen bovm da ze walde 
houwet. dem wege so nahe, daz er dar an gefallen mag. sieht der 
boum ein mensche ze tode. wen sol im abe daz houbet slahen. 
slaht er ein vihe ze tode. er sol ez gelten alse ez wert ist. oder 
waz. und sol dem rihter wetten eine vrevel. und houwet er in 
dem holze, da die luite gewonlichen gant. alse er den boum 
gehouwet imtz an die stat, daz er fallen wil. so sol er dristunt 
rueffen. Si ieman da der vlihe. und tuot er daz. sieht der boum 
vihe. oder luite. er buezzet nieman dar umbe nuit .... Dieser 
Tatbestand entstammt sicher dem römischen Recht. ^) -) Im übrigen 
bietet dieser Fall keine neuen Gesichtspunkte, und ich kann deshalb 
auf das zudem vorigen Artikel Gesagte verweisen. Ebenso möchte 
ich mich auch bezüglich des Art. 184, wo ein Wagen einen 
Menschen tötet, und bezüglich des Art-. 185, wo ein Lehrer seinen 
Zögling schlägt, mit einem Hinweis begnügen. 

Die Fälle der Artikel 181 bis 185 unterscheiden sich von den 
obengenannten also dadurch, dass ein gefährliches Verhalten des 



') Neben der von Löffle r (a. a. 0. S. 121) genannten Stelle (1. 31. D. ad 1 
Aqnil. 9, 2) möohte ich auf die leg. 7. D. ad leg. Com. de sie. 48, 8 aofmeiksam 
machen; der erst genannte Tatbestand ist allerdings ausfakrlicher. 

') Ob der Schwabenspiegel direkt aus dem römisohen Recht schöpft cder mittelbar 
(etwa durch Yermittlnng der Glosse) auf dasselbe zurückgeht, ist m. I. nicht fest- 
sastellen. 
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Täters genügt, um ihn mit der schwersten Strafe zu belegen. 
Fehlt aber die Gefährlichkeit, dann ist der Täter straflos, mag 
sein Verhalten auch fttr den schädlichen Erfolg kausal gewesen sein. 

Diese Fälle unterscheiden sich ferner von dem Artikel 38 des 
zweiten BucKes des Sachsenspiegels hauptsächlich durch zweierlei: 

1. Es fehlt ein allgemeiner Begriff für das psychische Ver- 
hältnis des Täters zur Tat; daher kann beim Schwabenspiegel noch 
weniger als beim Sachsenspiegel davon die Rede sein, dass sich 
ein zweiter Schuldbegriff ausgebildet habe. 

2. Dagegen spricht auch das Strafmass; denn dem Schwaben- 
spiegel erschien in diesen Fällen der Täter, falls er nicht die 
nötigen Vorsichtsmassregeln angewandt hatte, genau so „schuldig*' 
(besser strafwürdig), als wenn er mit Wissen oder mit Willen 
gehandelt hätte, während nach dem Sachsenspiegel Leib- und Lebens- 
strafen nicht zulässig waren. Es fehlt also dem Schwabenspiegel 
an einer feineren Differenzierung der Auffassung des Verschuldens. 

Insofern erscheint also die Entwicklungsstufe, auf der der 
Sachsenspiegel steht, weit fortgeschrittener als die des Schwaben- 
spiegels. 

III. Der Klagspiegel. 

Nach dem Sachsenspiegel und dem Schwabenspiegel hat 
eigentlich erst die Karolina eine allgemeine, unmittelbare Be- 
deutung für die Entwicklung des Strafrechts in Deutschland. Ich 
könnte demnach an sich jetzt die Darstellung ihrer Schuldlehre 
folgen lassen. Allein damit würden wir den Schlüssel zum Ver- 
ständnis der Karolina aus der Hand geben. Es ist ja genugsam 
bekannt, welche Bedeutung die Bambergensis, die mater Carolinae, 
auf dieselbe überhaupt, insbesondere aber auf deren Schuldlehre 
ausgeübt hat. In der Schuldlehre der Bambergensis finden sich 
nun eine Reihe von Anzeichen, welche eine innige Berührung mit 
der Schuldlehre der Postglossatoren aufweisen. Woher hat 
Schwarxenberg diese genommen?^) 



^) loh yerweiBe xnr Orientierasg über diese Frage auf Brunnenmeister, 
die Qaelien der Bambergensis, Leipzig 1879. 

Besdiütz, Die FahrlussigTcelt etc. 9 
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Wir finden im 15. Jahrhundert in Deutschland eine Richtung, 
die das italienische Recht in das Volk tragen will, und diese 
findet ihren Ausdruck in einer Reihe von populären Werken. 
Trotz des Widerspruches der gelehrten Juristen^) hatte diese 
Literatur den grössten Einfluss auf die Rezeption des römischen 
Rechts.') Insbesondere hat sie auf Schwär xenberg, der infolge 
seiner lückenhaften Kenntnisse der lateinischen Sprache die ge- 
lehrten Schriften gar nicht lesen konnte, eingewirkt. 

Unter Verzicht auf jedes weitere Eingehen, das mich zu weit 
Yom Thema abführen würde, möchte ich konstatieren, dass unter 
dieser populären Literatur vor allem der Klagspiegel auf die Ent- 
stehung der Bambergensis Einfluss gehabt hat;^) dagegen kann 
der ungleich bedeutendere Laienspiegel unberücksichtigt gelassen 
werden, da er jünger als die C.C.B. ist und deshalb für die 
Schuldlehre derselben keine Bedeutung beanspruchen kann. 

Mit diesen Ausführungen glaube ich gerechtfertigt zu haben, 
dass ich mich auf die Darstellung des Klagspiegels als Vorläufer 
der C.C.B. und damit auch der CCC beschränken kann. 

Der Klagspiegel schöpft seinen Inhalt aus dem römischen 
Recht, das ihm teils durch Azos Summa teils durch die Post- 
glossatoren vermittelt wird.*) 

Er ist nun durchaus keine wissenschaftliche Bearbeitung seiner 
Quellen und will das auch gar nicht sein; und gerade dieser Um- 
stand verleiht ihm eine ganz besondere Bedeutung: er bildet gleich- 
sam die Fähre, auf welcher die Schuldlehre der Italiener nach 
Deutschland hinüber getragen worden ist, und wir können nun 
um so deutlicher die Veränderung erkennen, welche das italienische 
Recht auf deutschem Boden erfährt. 

Was nun die Entwicklung der Culpa anbetrifft, so wird sich 
unten zeigen, dass der Klagspiegel in Deutschland als der erste 



') Vgl. Stintzing, Geschichte der populären Literatur des romisoh-kanonischen 
Rechtes ia Deatschland. 1867. S. 337 ff. S. 386 u. ff. 

*) Vgl. von Liszt, Lehrbach des Strafreohts 14. and 15. AafL 1905 8. 2L 

') Vgl. hierza Brannenmeister a. a. 0. S. 143; von Lisat a. a. 0. 8. 21; 
obwohl der Kiagppiegel z. B. aach aaf die anderen BeohtEqaeilen jener Zeit einen 
bedeatenden Eioflass aasgeübt hat, so kann aof ihre Üntersaohang yersiohtet werden, 
da diese für die 8chaldlehre der CCO ohne grössere Badeaton« sind. 

*) Vgl. hierza Brannenmeister a. i. 0. 8. 145 and ff. 
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sie bewusst als ein Verschulden dem Dolus einerseits und dem 
Casus andererseits gegenüber stellt, während z. B. in der ent- 
wickeisten Schuldlehre des germanischen Rechtes, nämlich der des 
Sachsenspiegels, die „warlose'' nur als tastende Äusserung des 
Rechtsgeftthls, also unbewusst und ohne scharfe Abgrenzung 
gegenüber dem Zufall herausgehoben worden ist. 

Die allgemeine Schuldlehre des Klagspiegels soll hier nicht 
besonders dargestellt werden, da sie sich eng an das italienische 
Recht anschliesst. Nur betreffs der Veränderung, welche die CiQpa 
im Klagspiegel erfährt, muss auch auf sie Bücksicht genommen 
werden. 

Zur allgemeinen Charakteristik der Schuldlehre möchte ich 
hier darauf aufmerksam machen, dass der Klagspiegel nicht nur 
die 1. 14 D. ad leg. Corn. 48,8 aufgenommen hat „in malefiz soll 
der will/nit der auszgang angesehen werden'', sondern dass er 
bei seiner allgemeinen Betrachtung des Schuldbegriffes unter dem 
Titel „de penis" (Bl. CXXXI) folgenden Satz enthält: „in male- 
fitzen und übelthatten sieht man an den willen und nit den 
auszgang". 

Ich möchte auch noch eine Stelle anführen, die, obwohl sie 
aus dem Zivilrecht entnommen ist, dennoch auch für die Entwick- 
lung des Pahrlässigkeitsbegriffes von Interesse ist. Unter dem 
Titel „De actione legis aquilie" heisst es (Bl. LXXXIX). Item/ 
das entschuldigt allein nit von unfleiss / so er spricht /ich habs 
nit gewihszt/ wann man im mag zuo zelen/das ers solt 
gewiszt haben/ .... 

Also Schuld, obwohl er nicht gewusst hat, weil er hätte 
wissen sollen. 

Hinsichtlich des Kriminalrechts finden wir nun unter dem 
Titel „de penis" folgende unsere Frage direkt berührende Stelle: 
„Hat er aber etwas gethon und auch vollendet und hat sollichs 
nit gedacht zuo tuon/als der /der eyn menschen ertödt/ist 
dann der selb ertödter eyn kind/infans in Latin /oder furiosus/ 
eyn thore oder narr /so soll daz malefitz ungestrafft bleiben. 
Auch wo einer an eim end auff eym bäum este stimmelt und 
abhauwet/da kein gemeyner und sunderlicher fusz pfad 
were / und so einer da geschedigt würt / sollichs bleibt auch un- 
gestrafft. Und auch in andern casus /etc. Ist er aber zuo 

9» 
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seiner verstentntls kommen / und ist gesunds gemttts / geschieht 
dann das Ubelthat in tranckner weisz / so sollichs gUtlicher ge- 
strafft werden. Ist das criminaliter die sach gellbt wttrt / und 
auch wann sollichs geschehe durch geilheyt/ oder eyn bösz 
exempel braecfat oder maecht/so soll auch leichtlicher gestrafft 
werden." 

In dieser Stelle finde ich zum erstenmal eine ganz allgemeine 
Bestimmung über den ,, unbedacht" herbeigeführten Erfolg. Hierbei 
unterscheiden sich also zwei Arten von straflosen Fällen. 

In dem einen Falle liegt der Grund darin, dass der Geisteszustand 
des Täters die Handlungsweise nicht als schuldhaft ansehen lässt, 
der Grund liegt also in einem psychischen Mangel des Täters. In 
welcher Weise der Klagspiegel nun dieses meint, lässt sich ans 
einer Stelle unter dem Titel: Ad legem comeliam de sicariis er- 
sehen: ,,Darumb kumpts / das das Kindt infans / und furiosus / er- 
tödten die eyn menschen / disz rechten seind sie nit schuldig / wann 
den eynen beschirmbt die Unschuld seins radts / den andern ent- 
schuldiget sein unseligkeyt." 

Dahin gehört auch der Fall der Trunkenheit, die ganz im 
Sinne der Glossatoren und einer Reihe der Postglossatoren als 
strafmildernd in Betracht kommt. 

Im Gegensatz hierzu stehen die Fälle, in denen der 
Geisteszustand des Täters normal ist, wo er aber trotz- 
dem nicht an die Möglichkeit des Eintrittes des Erfolges 
denkt. Der Mangel dieser Vorstellung ist also das Kriterium 
von den Fällen, in denen diese vorhanden. Daraus geht anderer- 
seits hervor, dass, sofern der Täter nur an die Möglichkeit 
des Eintritts gedacht hat, die ordentliche Strafe eintritt. 

Es liegt mir daran, nicht missverstanden zu werden: der 
Klagspiegel kennt selbstverständlich die Unterscheidung in be- 
wusste und unbewusste Fahrlässigkeit nicht. Es erscheinen ihm 
aber im allgemeinen nur die Fälle für schuldhaft und daraufhin 
strafbar, in denen der Täter die Vorstellung der Erfolgsmöglichkeit 
gehabt hat; dann wurde ihm gesagt, „du warst dir bewusst, eine 
immerhin gefährliche Situation herbeizuführen, du bist also unter 
allen Umständen schuldig.** 

Hatte dem Täter aber die Vorstellung der Erfolgsmöglichkeit 
gefehlt, so wurde unterschieden, ob der Mangel derselben auf 
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„Geilheit" beruhte oder ob nicht „ein Exempel statuiert werden 
müsse", also aus präventiven Gründen einerseits, oder ob keiner 
von beiden vorlag, andererseits. Was speziell unter dem Begriff 
der Geilheit zu verstehen ist, sagt der Klagspiegel unter dem 
eben zitierten Titel: „Item /in etlichen casus /und ob ic nit 
arglistigklichen thuo / sunder per las civiam / durch geylheyt / 
oder eyn bösz exempel / ich bin schuldig / aber ich würd eyn 
kleyner peen leyden"; also Geilheit gleicht der römischen lascivia. 
In diesen beiden Fällen sollte mit einer geringeren Strafe einge- 
geschritten werden. 

Hat dem Täter also die Vorstellung der Erfolgs- 
möglichkeit gefehlt, so wurde zwischen strafbaren 
und straflosen Fällen unterschieden. 

Hier sind deshalb, wenigstens dem Sinne nach, zum erstenmal 
in Deutschland ausdrücklich die Fälle der unbewussten Fahr- 
lässigkeit unter Strafe gestellt und daneben charakteristischer- 
weise „das böse Exempel" als ein Strafgrund angeführt. Liegen 
diese Gründe nicht vor, so war der Täter straflos. 

Das Beispiel des „Baumfällers" wird hier ganz wie im 
Schwabenspiegel in der Weise formuliert, dass die Gefahr, einen 
Menschen zu treffen, wegen der Unbelebtheit der Gegend nicht 
vorhanden war. 

Sehr bezeichnend ist aber das „und auch in anderen casus"; 
es liegt also hier wirklich nur „ein Fall" vor, nach dem auch 
andere Fälle behandelt werden sollen. Darin charakterisiert sich 
die Entwicklung gegenüber dem früheren deutschen Recht. 

Gegen die Bedeutung dieser Stelle treten naturgemäss die 
anderen Fälle, in denen die Culpa bestraft wird, zurück. Der 
Vollständigkeit halber will ich sie aber anführen. 

Zunächst finden wir unter dem Titel „De actione legis aquilie" 
folgende Stelle: Item wo auch /so etlich vil des halben spielen 
inn eyner gassen oder statt / wo soellichs ausz gewonheyt 
gespielt würt / und einer ym eyn scherer scheren liesz / und so 
der ball ungestümigklich oder mit gewalt geschlagen / und in des 
scherers hand geworff en / und die kaele jm abgeschnitten würt / 
und das scharsach dem scherer empf allen ist / es ist weder der 
schaerer / weder der werff er / noch d' schlager schuldig / es sei 
dann soUichs geschehen mit fleisz / wann soUichs mag dem 
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zuogezelet werden / d' sich so gar an ejm sorgklich oder schaedlich 
statt dem schaerer empfolhen hat. 

Dieses Beispiel ist der 1. 11. pr. D. ad leg. Aquil. IX, 2 
entnommen. Bemerkenswerterweise wird die Schuld weder dem 
Barbier noch dem Werfenden zugerechnet, sondern es tritt sozu- 
sagen eine Culpakompensation ein, indem demjenigen, der sich 
an einer solchen Stelle barbieren lässt, gesagt wird „es ist dir ganz 
recht, warum lässt du dich an einem solchen Platze barbieren^*. 

Item der /der eyn bäum stimmelet oder abhauwet an dem 
end da weder sunderlich noch gemeyner weg ist / feit der bäum 
on sunder fieisz auff einen d' da geht / er ist nit pfiichtig / wo 
aber daselbst eyn Weg ist / d' da hauwet / ist schuldig / er hett 
dann vorgeschryen / das solcher fall wol fdrkommen und behttt 
moecht worden sein. Deszgleichen. ist auch / wo eyner auff eym 
dach deckte oder ein dach oder maur abbricht / mit diser underscheyd / 
er soll das zuo sollichen zeiten legen oder setzen / dadurch solliche 
abbrechen oder decken verstanden moecht werden. 

Wir erkennen in dieser Stelle den „Putatorfall", der 1. 31. D. 
ad leg. Aquil. IX, 2 wieder, der auf einen ähnlich liegenden 
,,DachdeckerfalP^ ausgedehnt ist. Im übrigen zeigt dieser Fall 
keinen neuen Gesichtspunkt. i 

Aus dem Titel sei noch erwähnt : Als nim war / wo vil schützen 
schiessen auf eym plane / und eyn eygen mensch ist über den plan 
gangen / und geschossen worden / der ist nit pfiichtig der geschossen 
hat / wann es soll keyner zuo Unzeiten über eyn sollichen plan 
gehn / welcher aber soUichs mit fleisz gethon het / der ist pfiichtig. 
Wenn ein jeglicher schedlicher schimpff oder kurtzweil / feit in 
unfleiss und in schuld. 

Charakteristisch ist der letzte Satz. Im übrigen erblicken 
wir in diesem Beispiel die 1. 9. § 4 D. ad leg. Aquil. IX, 2. Es 
folgen nun unter diesem Titel eine Reihe von weiteren Beispielen, 
die aber keine neuen Gesichtspunkte aufweisen. 

Was das Beispiel des Baumfällers anbetrifft, so findet es sich 
auch miter dem Titel: Ad legem comeliam de sicariis. Item es 
ist notturfft daz argerlist dabey sey / auff das / da disz recht statt 
liab / wann hierinn würt grosser unfleisz nit für argenlist genonmien / 
darumb dass einer hoch herab feit auff eyn andern / und den selben 
ertoedt / oder so er eyn bäum stimmelt / unnd so der ast fallen 
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will / er nit geschryn hat / und eyner ist hinftir gangen / und alda 
erschlagen worden vom ast/ solche gehoert zu dises rechten straff nit. 

Es ist eine getreuliche Wiedergabe der 1. 7. D. ad. r leg. 
Com. de sie. 48, 8 und zeigt ebenfalls keine Besonderheiten. 

Endlich möchte ich hier noch eine Stelle anführen, ^die für 
die Karolina von Bedeuttmg geworden ist, und welche der 1. 12. 
D. de custodia et exhibitione reorum 48. 3 entnommen ist: 

„Eompt aber der gefangen auss der gefaengknüss / soll der 
hueter die selben peen leiden / die der gefangen solte leiden / 
der hueter beweise dann / das er ex casu fortuito 'ausskommen 
sei. Man soll mit eynem sunder zweyen das hueten entpfelhen / 
wann wo sie saumnüs halb die huot verlieren / sie sollen / 
darnach jr unfleiss gewesen ist / gekestiget werden / welche aber 
untreulich mit dem hueten umbgangen were / den soll man seins 
haupts berauben / oder sunst schwerlich straffen / under weilen 
wtirt genad gethon / so der eyn hueter hingelaufft / dem andern 
soll man gnad thuon.*^ 

Zu beachten ist, dass auf vorsätzliche Gefangenenbefreiung 
Talion steht. Der Klagspiegel ist aber weit davon entfernt, wie 
etwa der Schwabenspiegel (Art. 351) die Gefangen Wärter in allen 
Fällen mit der Talion zu bestrafen. Werden sie z. B. von dem 
Gefangenen übermannt, ohne dass eine Schuld ihrerseits vorliegt, 
so würden sie ganz straflos ausgehen, im übrigen werden sie ganz 
nach ihrem Verschulden bestraft. 

Ziehen wir also hinsichtlich des Fahrlässigkeitsbegriffes aus 
dem Klagspiegel die Schlussfolgerung, so ergeben sich folgende, 
für das deutsche Recht neue, Gesichtspunkte: 

I. Es gibt Fälle, in denen der Täter nicht die Vorstellung 
von der Möglichkeit des Eintritts eines schädlichen 
Erfolges gehabt hat, dann ist zu unterscheiden. 

1. Der Mangel dieser Vorstellung beruhte auf 
„geylheit"; 

2. Der Mangel der Vorstellung beruhte nicht auf „geyl- 
heit", aber die Straflosigkeit würde ein „böses 
Exempel" statuieren; 

in diesen beiden Fällen wird gestraft, aber mit einer 
geringeren als der ordentlichen Strafe. 
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3. Der Mangel der Vorstellung beruhte weder 
auf ,,geylheit*S noch gibt die Tat ein „böses 
ExempeP' dann wird der Täter nicht gestraft. 
II. Im Unterschiede von den bisherigen deutschen Rechtsquellen, 
gibt der Klagspiegel nur Beispiele, nach denen andere 
Fälle behandelt werden sollen. 
III. In den zu ad I, 1 und 2 genannten Fällen liegt der Grund 
der Bestrafung teils in dem Verhalten des Täters (I, 1) teils 
in praeventiver Zweckmässigkeit (I, 2). Wesentlich ist 
beiden Fällen der Mangel der Vorstellung von der 
Möglichkeit des Erfolges. Als Schuld im heutigen 
Sinne, der wesentlich sein muss eine psychische Beziehung 
des Täters zur Tat, erscheint nur der Fall, wo dem 
Täter „geylheit*- zur Last fällt; während bei dem 
Fall I, 2 ein ausserhalb der Schuldfrage stehender, rein 
kriminalpolitischer Gesichtspunkt massgebend ist. In den 
Fällen, wo dem Täter „geylheit" zur Last fällt, 
sind also die Fälle zum erstenmale zusammen- 
gefasst, die wir heute als „unbewusste Fahrlässig- 
keit" zu bezeichnen pflegen. 

IV. Die peinliche Gerichteordnung Karle V. 

Der Klagspiegel kann, worauf Brunnenmeisier^) aufmerksam 
gemacht hat, mit Recht hinsichtlich des Fahrlässigkeitsbegriffes 
als der Vorläufer der Bambergensis und damit auch der EaroUna 
bezeichnet werden. 

Da nun die CCC die einschlägigen Stellen fast unverändert 
aus der CCB übernommen hat, so kann ich mich auf die Wieder- 
gabe des einen Gesetzes beschränken, und zwar ist das gegebene 
die Untersuchung der CCC wegen ihrer grossen, unmittelbaren 
Bedeutung für das gemeine deutsche Straf recht. '^) 3) 



') a. a. 0. S. 172. 

^) Aaf die geringeii Yeränderangen, welche die GC3 gegenüber der CCX? 
aufweist, werde ioh an den betreffenden Stellen aufmerksam machen. 

^) loh sitiere die CCC nach der Ausgabe von Kohl er und Soheel, Halle 1900, 
CCB naoh der Ausgabe Ton Köhler und Soheel, Halle 1902. Abweichungen dieser 
Ausgabe von der Zop fischen Aasgabe der CCC werden besonders erwähnt. 
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Die CCC geht im Prinzip davon aus, dass nui* dann gestraft 
werden soll, wenn ein Verschulden vorliegt; sie steht also voll- 
ständig auf dem Schuldprinzip, die Erfolgshaftung ist im Prinzip 
überwimden. 

Sie gibt uns nun nicht etwa eine Definition der Schuld oder 
auch nur eine solche des Vorsatzes oder der Fahrlässigkeit, ja sie 
hat überhaupt keine festen Termini zur Bezeichnung der Schuld 
sowie der Schuldarten; aber sie enthält eine ausserordentliche 
Mannigfaltigkeit von Worten, welche das Verschulden ausdrücken 
sollen.^) Und gerade daraus, dass sie nicht müde wird, immer 
v^ieder eine neue Bezeichnung zu finden, welche die psychische 
Beziehung des Täters zur Tat kennzeichnen soll, lässt sich ersehen, 
dass sie nur bei Vorliegen einer Verschuldung strafen will. 

Wir haben aber in der CCC selbst einen, allerdings negativen, 
aber desshalb nicht weniger schlagenden Beweis hierfür: Art. 218 
„Von mysspreuchen und pOsen unvemunfftigen gewohnheiten, so 
an etlichen orthen und enden gehalten werden^^ Und die man 
deshalb „auss kaiserlicher macht dieselben hiemit Uffheben, Ver- 
nichtigen und abthuen, unnd hynfurther nit eingefurt werdenn 
sollenn". hierunter wird auch folgender Fall gerechnet. „Item 
so ein Furman mit einem Wagen umbwurffe unnd einen un ver- 
sehenlich thödet, das alsdan derselbig furman der Obrigkeit 
mit Wagen, pferden Unnd guderen auch verfallen sein soll**.*) In 
dem „unversehenlich'* kommt also der Mangel der Schuld zum 
Ausdruck; und weil die Schuld fehlt, deshalb soll der Fuhrmann 
nicht der Obrigkeit verfallen sein, und nicht einmal einen 
pekuniären Schaden durch Einziehung der bei dem Unglücksfall 
beteiligten Tiere und Gegenstände erleiden.^) 

Da es also in der CCC keine einheitliche allgemeine Definition 
der Schuld gibt, so ist die Schuldlehre aus den einzelnen Delikten 
zu abstrahieren, und hier können wir die Entwicklung am besten 
bei den Tötungsdelikten erkennen.*) 



^) Eine aosführliohe Anfftählimg der von der CCC für das Sohnldmoment ge- 
Wanchten Ansdittcke siehe bei Binding, Gnmdziie des gem. dentsohen Strafreohtes. 
5. Anil. Leipzig 1897 8. 101—103. 

*) Vgl. hierzu SohwabenspioKel Art. 184. 

*) Zq dieser Stelle der CCC findet sich keine Ptfallelatelle in der CCB. 

*) Dercelben Ansicht Lölfler a. a. 0. 8. 163. 
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Art. 137: Straff der Morder unnd Todtschläger, die kein 
guugsam entschuldigung haben mögen. Item ein jeder Morder 
oder totschleger, Wo er desshalb mit Rechtsmessig entscholldi- 
gung aussfahrenn khan, hat das lebenn Verwurckt; Aber nach 
gewonheit etlicher gegennt Werden die fursetzlichen Morder unnd 
unfarsetzlichenn todtschleger einander gleich mit dem Radt ge- 
rieht: darjnnen solle unnderscheidt gehallten werden unnd allso, 
das, der gewonheit nach, ein fursetzlicher mutwilliger morder 
mit dem Radt unnd ein ander, der ein todtschlag [unfursetzlich 
oder^)] aus gechheit unnd Zorn gethon Unnd sunst nachgemellte 
entschuldigung nit hat, mit dem schwert vom leben zum tod 
gestraft werden sollen"'). 

Der Artikel betrifft also diejenigen Mörder und Totschläger, 
welche nach unsern heutigen Begriffen „vorsätzlich" einen Menschen 
töten, ') und zwar sind die Betreffenden „Mörder", wenn sie 
„fursetzlich", „todtschleger", „wenn sie „auss gechheit unnd Zorn*' 
handeln. Hier wendet sich die CCC gegen die Gleichsetzung 
von „fursetzlichen" Mord und aus „gechheit*^ und „Zorn'' geschehe- 
nem Totschlag; das „unfursetzlich" — soweit man es überhaupt 
für queUenmässig ansieht — stellt m. E. lediglich den kontradikto- 
rischen Begriff zum „fursetzlich" dar, sagte also nichts positives 
über die Psyche des Täters aus,'; dieses geschieht vielmehr 
lediglich durch die Ausdrücke „auss gechheit" und „Zorn". Wir er- 
kennen in dieser Einteilung die 1. 11. § 2 D. de poenis 48, 19: 
Delinquntur autem aut proposito aut impetu aut casu wieder. 
Auch möchte ich darauf aufmerksam machen, dass hier, ganz wie 
im entwickelten römischen Recht der impetus, die Gechheit und 
der Zorn als eine Ausscheidung aus dem „Vorsatz" erscheinen, 
wenn auch die CCC für den „Vorsatz" keinen festen Begriff hat 
und sich demnach die besondere Natur dieser Fälle dem deutschen 
Recht nicht in gleicher Weise wie dem römischen Recht dar- 
stellte. 



^) In der Zopf Ischen Ausgabe fehlen wohl mit Reöht die Weite ,,iuifaraetz- 
lioh oder". 

') Ohne inhaltliche Änderung ebenso Art. 162 der CGB. 

') Derselben Ansicht Löffler a. a. 0. S. 166. 

') Vgl. über die Streitfrage Löffler a. a. 0. 8. 164 An». 57. 
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Während ich mich nun in eine Untersuchung dieses Analogen 
-zum propositum und impetus in der CCC nicht näher einlassen 
möchte, muss ich naturgemäss auf die Gestaltung, welche der 
7,ca8us** in der CCC erfuhr, ausführlicher eingehen. 

Wenn wir einen unbefangenen Menschen heute fragen, ob 
-derjenige, welcher einen anderen tötet, bestraft werden muss, 
so werden wir wohl in der Regel die Antwort erhalten: ,,jawohl, 
falls er keine ausreichende Entschuldigung hat'^ 

Die Tötung eines Menschen hat eben ein derartiges Unwert- 
urteil zur Folge, dass wir zunächst sagen „es muss Strafe ein- 
treten" und erst dann zu der Frage kommen „oder hat der Täter 
-etwa eine ausreichende Entschuldigung**. In dieser Weise gliedert 
auch die CCC ihre Behandlung der Tötungsdelikte und kommt 
demnach, nachdem sie die Bestrafung der Mörder und Totschläger 
festgesetzt hat, auf die Frage, ob der Täter eine ausreichende 
^,endtschuldigung*^ habe. 

Als solche erscheint ihr zunächst die Notwehr, der die Art. 
138 bis 145 gewidmet sind, uns aber hier nicht interessieren; und 
-sie geht dann im Art. 146 über zu einem Tatbestand der über- 
schrieben ist: „ Von ungeverlicher entleibung, die wider einsthätters 
willen geschieht, ausserhalber einer notweher**. „Item so einer 
-ein zimblich unverpotten werck ann einem ende oder ort, da 
sollich werck zu üben zimblich ist, thuot Unnd dardurch von 
ungeschichten, ganntz ungeverlicher weise wider des 
thatters willen jmandt enntleipt: Derselbig wirt jnn viell wege, 
die nit muglich zu benennen sein, entschülldigt; und da- 
mit diser fall desto leychter verstannden, setzen wir diss gleich- 
nus: Ein Barbierer schiert einem den Bart jnn seiner stubenn, 
alls gewonlich zu scherenn ist, und wirt durch einen allso ge- 
stossen oder geworffen, Das er dem, so er schiert, die gurgell 
wider seinen willenn abschneidet. Ein andere gleichnuss: So ein 
Schütz jnn einer ge wonlichen n zillstatt steet oder sitzt unnd zu 
dem gewonlichenn platt scheusst, Unnd es laufft jm einer unnder 
den Schuss; oder jme lässt ungeverlicher weise unnd wider 
«einenwillen sein Buchs oder Armbrost, ehe und er recht anschlecht 
und abkompt, Unnd scheusset ymandt allso zu thode: diesse beide 
seind enntschuldigt. Unnderstunde sich aber der Barbierer, ann 
der gassenn oder sunst ann einer unge wonlichen statt yemands zu 
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scherni), Oder der schütz ann einer dergleichenn ungewonlichen 
stat, da mhan sich versehenn mochte, das leuthe wandertten, za 
schiessenn, oder hiellte sich der schütz jnn der Zilstat unf ursich- 
tiger weise, Unnd wurde allso vonn dem Barbierer oder dem 
Schützern!, alls obsteet, jmandt entleipt : der thatter keiner wurdt 
genugsam entschulldigt. Aber dannocht ist meher Barm- 
hertzigkeit bey soUichenn entleibungen, die ungeferlich, ausa 
geylheitt oder unfursichtigkeitt, doch widder des thätters 
willenn geschehen, zu haben, Dan wa arglistig unnd mit willen 
geschieht: Unnd wa soUicheenntleybung gescheen, Sollen die urteller 
bey den verstenndigen, so es vor jn zu schuUdenn kompt, der straff 
halb, Raths pflegenn. Aus dissen obangezeigten gleich- 
nussen mag jnn andern unbenannten feilen ein yerstenndiger 
wol mercken und erkennen, was ein ungeverliche enntleibung ist> 
unnd wie die enntschuUdigung uff jr tregt.*) 

Die Herkunft dieser SteUe ist unschwer zu ersehen, es ist 
die Tötung „aus Geilheit" und die „straflose" Tötung des 
Elagspiegels. 

Am klarsten wird uns die Auffassung der CCC, wenn wir sie 
in Parallele mit ihrer Quelle setzen. 

Was zunächst die Beispiele anbetrifft, so sind sie die aus dem 
römischen Recht, insbesondere der lex Aquilia, in den Klagspie^el 
übernommenen. Diese Beispiele entstammen also dem Zivilrecht, 
und auch der Klagspiegel hat sie nicht in der Weise verarbeitet^ 
dass er seine Unterscheidung von strafbarem und straflosem Casus 
darauf aufbaute, sondern er lässt in diesen Fällen immer Straf- 
losigkeit eintreten. Ganz anders die CCC. Hier erscheinen sie 
als Beispiele, wo eventuell Straflosigkeit, eventuell aber auch 
Strafe eintritt. 

Hat nun etwa Schwarxenberg diese Veränderungen aus sich 
selbst oder einer andern Quelle als dem Klagspiegel geschöpft? 
Brunnenmeisier vermutet, „dass er, beziehimgsweise seine Mit- 
arbeiter, die von der italienischen Jurisprudenz als 1. 11. Mela 
viel zitierte 1. 11. pr. selbst eingesehen und die dort geäusserte 
Meinung des Proculus sich in bewusster Weise angeeignet hat".*) 

^) Ebeoio im wesentliofaen Art. 172 der CCB beachte nur statt „ans geylheit 
ud nnfuraichtigkeit^^ in oer CCB „aiu gtylheit and nnbehutBamkeif'. 
') a. a. 0. 8. 173. 
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Ich kann mich mit dieser Erklärung nicht ganz einverstanden 
erklären. Viel näher und richtiger scheint mir folgende zu sein: 
Schwarxenberg hat die unter dem Titel „de penis** getroffene Unter- 
scheidung des Klagspiegels im Auge gehabt und hat nun die 
Beispiele aus der lex Aquilia im Anschluss an jene umgebildet; 
immerhin ist es möglich, dass er die Beispiele in dieser Form aus 
der von Brunnenmeister angenommenen Stelle entnommen hat; jeden- 
falls hat aber den Hauptverdienst an dieser Unterscheidung nicht 
Proculus, sondern der Klagspiegel durch seinen Titel „de penis*'. 

Es fällt uns femer auf, dass Schwarxenberg gar nicht weiter 
erwähnt, ob der Täter an den Eintritt des Erfolges gedacht hat 
oder nicht. Soviel kann man jedoch aus der Formulierung der 
Beispiele erkennen, dass er nur solche Fälle für straflos hält, wo 
nicht schon die gefährliche Situation den Täter zur Vorsicht ver- 
anlassen musste. 

Wie verhält es sich nun aber mit dem „strafbaren" casus? 

Die Beispiele können uns darüber keinen Aufschluss geben, 
ob Schwarxenberg wie der Klagspiegier nur solche Fälle im Auge 
hat, in denen der Täter überhaupt nicht an den Ei^folg gedacht 
hat; denn wenn jemand an einer ungewöhnlichen Stelle barbiert 
oder schiesst oder seine Armbrust „imfursichtig^* handhabt, so ist 
damit noch nicht gesagt, dass er im speziellen Falle die Vor- 
stellung der Erfolgsmöglichkeit gehabt hat; es kommt dann 
lediglich darin ganz wie im Buch II. Ai*t. 88 des Sachsenspiegels, 
ein gefährliches Verhalten zum Ausdruck. Man kann nur 
soviel mit Sicherheit behaupten, dass der Täter auch dann 
bestraft wird, wenn er nicht an den Erfolg gedacht 
hat; dass also auch die Fälle, die wir heute unter den Begriff 
der unbwussten Fahrlässigkeit rechnen würden, gestraft wurden. 
Als Kriterium der Strafbarkeit und der Straflosigkeit erscheint 
der Umstand, dass die Tat an einem Orte oder zu einer Gelegen- 
heit geschieht, „da mhan sich versehenn mochte (konnte)**; also 
ganz wie im italienischen Recht das praevideri posse. Insofern 
ist also ein grosser Unterschied zwischen der CCC und dem 
Klagspiegel, ob „bewusst" oder „unbewusst", möchte ich dahin- 
gestellt sein lassen. 

Ganz fortgefallen ist auch in der CCC die Erwähnung des 
präventiven Charakters, des „bösen^* Exempels. 
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Beide stimmen dagegen darin überein, dass sie diese „Art" der 
Yerschiddtmg strafen wollen und die Beispiele nur als ^gleichnujsse^ 
ansehen. 

Charakteristisch ist nun aber der Schlusssatz des Art. 146 der 
000: „Jedoch haben disse feile zu zeitten gar subtile unnderschidd, 
die dem gemeinen man, so ann den peinlichen gerichten sitzenn, 
verstenndig oder begrifflich nit zu machen sein: Hierumb soUenn 
die urteiller jn disen obgemellten feilen allen, wan es zu schullden 
kompt, angezeigter erclerung halb, der verstenndigen leuthe BäI 
nicht verachten, sondern geprauchenn." 

Diese Unterscheidung war für den „gemeinen man" viel zu 
schwer, deshalb sollte „der verstenndigen leuthe BÄt" eingeholt 
werden. Daraus geht einerseits hervor, dass diese Schuldform ein 
novum war, mit welcher der Laienrichter nichts anzufangen wusste 
andererseits aber die Frage ein viel zu „subtiles" Eingehen auf die 
Psyche des Täters erforderte, also eine wirkliche „Schuld"form war.^) 

Eine besondere Stellung nimmt in der 000 der Arzt ein, der 
„fahrlässiger" Weise den Tod seines Patienten verursacht: Art. 134. 
Item so ein Artzt uss unfleiss oder unkunst, und doch unfur- 
aetzlich, jemandt mit seiner Artzeney tödtet: erfindt sich dann 
durch die gelerten unnd verstenndigen der Artzney das er die 
Artzney leychtfertigklich unnd verwegenlichen misspraucht oder 
sich ungegrundter unzulässiger arzney, die ime nit gezimpt, hatt 
unnderstanden, Und damit einem zum tode ursach gebenn, Der soll 
nach gestallt unnd gelegenheit der sachenn unnd nach Bat der ver- 
stenndigen gestrafft werden, und yn dissem fall allermeist Achtung 
gehapt werden uf leychtfertige leuthe, die sich Artzney understeen 
Unnd der mit keinem grundt gelemdt haben. Hette aber ein Artzt 
soUiche tödtung willigklich gethon, So were er als fursetzlicher 
Morder zu straff enn.*) 

Eine solche fahrlässige Handlungsweise des Arztes soll minder 
bestraft werden als eine „willigkliche". Beachtenswert ist, dass in 
der Parallelstelle der COB steht, dass der Arzt „an seynem leib oder 
leben in peynliche straff" genommen werden soll, während nach 
der 000 auch eine mildere Strafe eintreten kann, und femer dass 



') Vgl. hierin Axt 160 der CCC. 

') ParallelBtelle findet Bioh in der CCB Art. 159. 
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der Kurpfuscher härter bestraft werden soll als der wirkliche Arzt, 
weil schon darin, dass er sich untersteht Arzneien zu geben, eine 
„unvorsichtige Handlungsweise^* gesehen wird. 

Auch der Tierhalter, dessen Tier einen Menschen tötet, findet 
in der CCC besondere Erwähnung: 

Art. 136. Item hat einer ein thier, das sich dermassen erzeigt 
oder sunst der art und eigennschafft ist, dadurch zu besorgen ist, 
das es den leuten ann leib oder leben schadenn thun mocht: Soll 
der herr desselben Thiers sollich thier von jme thun; dann, Wo 
solich Thier jemands schadenn thet oder enntleipt, soll der herr des 
thiers darumb nach gelegennheit unnd gestallt der sachenn unnd 
Kat der Rechtsverstendigen oder, wie an enden hernach gemelt, 
gestrafft werden, unnd sovil desto meher. So er zuvor von dem 
Richter oder annder oberkeit des ermant oder gewamet wurde.*) 

Voraussetzung der Strafbarkeit ist also, dass von dem Tier eine 
solche Tat erwartet werden konnte, also ganz wie im Art. 146 
das praevideri posse; ganz besonders „fahrlässig" erscheinen aber 
diejenigen, welche das Tier nicht von sich tun, obwohl sie eine 
obrigkeitliche Vermahnung erhalten haben. In der Parallelstelle 
der CCB heisst es zum Schluss: Wo aber der herre des thiers 
solcher beschädigung keine rechtliche versehung gehabt hett, So 
soll man deshalb kein peinliche straff gegen jm geprauchen." Diese 
Stelle fehlt in der CCC. Der Grund liegt wahrscheinlich darin, 
dass in diesem Falle überhaupt nicht gestraft werden sollte, denn 
konnte der Täter den Erfolg nicht vorher sehen, z. B. weil er die 
Bösartigkeit des Tieres nicht kannte, so war eben der Tatbestand 
des Vordersatzes gar nicht erfüllt, und demnach auf Grund der 
allgemeinen Prinzipien der CCC der Tierhalter nicht zu bestrafen. 

Aber gerade hier zeigt sich, dass die CCC auch die Fälle, die 
wir heute unter den Begriff der „bewussten Fahrlässigkeit" rechnen, 
von den „vorsätzlichen" trennt Denn auch der „gewarnte" Tier- 
halter, der also durch die Warnung auf die Gefährlichkeit auf- 
merksam gemacht war, folglicli eine Vorstellung von der Erfolgs- 
möglichkeit besass, wurde nicht mit der Strafe für „vorsätzliche" 
Körperverletzung oder Tötung bedroht. Hier werden die Fälle, 
ganz wie im heutigen deutschen Strafrecht, zusammen- 



') ParaUelstelle findet sich in der CCB Art. 159. 
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gebracht als eine Art der Verschuldung gegenüber dem 
Vorsatz, im Gegensatz zum Recht der Postglossatoren 
und zum Klagspiegel. Gemeinsam ist diesen Fällen das 
Herbeiführen einer gefährlichen Situation ohne die Er- 
folgsabsicht. 

Während die beiden letztgenannten Fälle nicht dem Klag- 
spiegel entnommen sind, hat die CCC das culpose Entweichenlassen 
von Gefangenen aus dem Klagspiegel übernommen. 

Nachdem im Art. 180 für das vorsätzliche Entweichenlassen 
ganz wie im Klagspiegel Talion angedroht ist, fährt die CCC fort: 
keme aber der gefanggen duch bemelts hutters unfleis auss gefengk- 
nuss, sollicher unfleis ist nach gestallt der sachen unnd Eathe, so 
an den orthem, als hernach gemelt wirdet, zu straffen.^) 

Das Wort „unfleis" ist direkt aus dem Klagspiegel über- 
nommen. Im übrigen bietet der Fall keine Besonderheit, abge- 
sehen davon, dass er den Fall der „Treulosigkeit" des Klagspiegels 
nicht besonders anführt. 

Was nun den Inhalt der Verschuldung in den Art. 134, 136 
und 180 anbetrifft, so gilt das zu Art. 146 Gesagte: entscheidend 
ist, dass ein verständiger Mensch den Erfolg vorhersehen konnte. 
Ob der Täter in diesem Falle es getan hatte, war gleich- 
gültig. Es soll aber Bestrafung nur eintreten, wenn Verschul- 
dung vorliegt. 

Allerdings ist m. E. damit ganz wie noch heute im deutschen 
Strafrecht der eigentliche Kern der Verschuldung, nämlich die 
psychische Beziehung dieses Täters zur Tat, auf sehr unsicheren 
Boden gestellt und hat einem mehr objektiven Kriterium, was 
nämlich ein Verständiger in diesem Falle getan hätte, Platz gemacht. 
Ganz anders hatte der Klagspiegel es als wesentlich bezeichnet, ob 
dem Täter die Vorstellung der Erfolgsmöglichkeit gekommen sei. 
und damit den Richter zu der jedesmaligen Feststellung veranlasst 
auf die Psj^che dieses Täters einzugehen. 

Bemerkenswert ist ferner, dass auch in diesen drei Fällen der 
Kat verständiger Leute eingeholt werden soll, hierin zeigt sich die 

• ■ 

innere Übereinstimmung der vier Artikel (134, 136, 146, 180). 

Es erhebt sich nun die Frage, ob die CCC eine zweite 
Schuldform kennt. 



') Paraiielstelle findet sich in des CCB Art. 206. 
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Bevor ich die Antwort hierauf gebe, möchte ich feststellen, 
dass die Fälle, welche wir heute als fahrlässige bezeichnen würden, 
nicht bei allen Delikten, sondern nur bei den genannten gestraft 
worden sind; es fällt dabei auf, dass im Gegensatz zu dem römischen 
und heutigen deutschen Strafrecht (aber in Übereinstimmung mit 
dem heutigen österreichischen Strafrecht) die „culpose" Brandstiftung 
nicht bestraft wird. 

"Was nun die aufgeworfene Frage anbetrifft, so kann sie mit 
„ja" und mit „nein" beantwortet werden. 

Mit nein, weil sich auch in der CCC kein fester Terminus 
für diese Art der Verschuldung gebildet hat; dieses gilt nun 
zwar nicht allein für diese Fälle, sondern auch für die Fälle, die 
sich als eine Umformung und Erweiterung des römischen Dolus 
darstellen, und insofern kann man in der CCC überhaupt 
noch nicht von Schuldformen sprechen; desgleichen fehlt 
ihr ein allgemeiner Schuldbegriff. 

Mit „ja" aber, denn in den Fällen, in denen ein gefährliches Ver- 
halten vorliegt, bei welchem dem Täter irgend eine Unvorsichtigkeit 
zur Last fällt, tritt, sofern dieses Verhalten einen vom Strafrechte 
gemissbilligten, einen materiell rechtswidrigen Erfolg zeitigt, 
Bestrafung ein; es wird keine Rücksicht mehr genommen auf 
gewisse Beispiele, auf typische Tatbestände. Insofern ist diese 
Art der Verschuldung selbständig neben den „Vorsatz" getreten 
und unterscheidet sich wesentlich vom „Zufall". 

Wie kommen wir nun aus diesem Widerspruch heraus? 

Ich hatte in der Einleitimg (S. 1) die Behauptung aufgestellt, 
dass die romanischen Rechte noch heute die Fahrlässigkeit als 
Schuldform nicht kennen, trotzdem doch damit keineswegs ge- 
leugnet werden soUte, dass auch in ihnen Handlungen, die das 
heutige deutsche Recht als „fahrlässig" bezeichnet, mit Strafe 
bedroht sind. Scheinbar würde ich also, wenn ich eine zweite 
Schuldform für die CCC befürwortete, mit mir selbst in Wider- 
spruch geraten. 

Dem ist jedoch nicht so. Denn es darf nicht übersehen 
werden, dass die modernen romanischen Rechte übereinstimmend 
von einem Schuldbegriff ausgehen, dass sie unzweifelhaft 
eine Schuldform kennen, während in der CCC — ich wiederhole 
dieses — von einer einheitlichen Terminologie in der Schuld- 
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auffassung nichts zu bemerken ist. Während sich nun für die 
romanischen Rechte die Frage folgendermassen stellt: Hat sich 
in ihrer Schuldlehre neben der ursprünglichen Schuldform eine 
zweite ausgebildet, ist diese theoretisch als eine zweite neben die 
erste getreten? muss für die CCC die Fragestellung ganz 
anders lauten: Kann man trotz des Mangels einer festen 
Terminologie hinsichtlich der Schuld in der CCC von Schuld- 
formen sprechen? 

Und diese Frage ist m. E. zu bejahen. Es findet sich in der 
CCC als durchgehendes Kriterium für die Strafbarkeit 
einer Handlung die unberechtigte Herbeiführung einer 
gefährlichen Situation von seiten eines normalen 
Menschen.^) 

Es muss also in jedem einzelnen Falle die Persönlichkeit des 
Täters in Relation zur Tat gebracht werden, es muss jedesmal 
untersucht werden, ob ein „schuldhaftes Verhalten" vorliegt. 

Nachdem die Frage, ob alle diese Momente vorliegen, bejaht 
ist, wird gefragt, wie sich die Psyche des Täters im Einzelfalle 
zur Tat stellt, welcher Art das schuldhafte Verhalten ist. Und 
hier treten uns zwei ihrer Herkunft und ihrem Wesen nach voll- 
kommen voneinander getrennte Arten der Verschuldung entgegen. 
Die eine charakterisiert sich als eine Umformung und Erweiterung 
des römischen Dolus, die andere als eine Ausscheidung aus dem 
Casus. Wenn ich diese beiden Arten mit Schlagworten bezeichnen 
darf, so ist das Wesen der ersteren die böswillige Gesinnung, 
das Wesen der zweiten das unvorsichtige Verhalten des 
Täters. Hier haben wir also zwei vollständig selbständige 
Schuldformen vor uns, die nur darin übereinstimmen, dass ein 
normaler Mensch unberechtigterweise eine gefährliche Situation 
herbeigeführt hat. 2) Und wenn sich auch die Fälle, die wir im 
heutigen deutschen Recht als „fahrlässig** bezeichnen, nicht voll- 
kommen mit der zweiten Schuldform der CCC decken, so hat 
nicht sowohl das Postglossatorenrecht, dessen zweite Schuldform 

^) loh möchte heiForheben, dass ich hiermit keine materielle Definition des 
Wesens der Schuld, sondern nur eine Grenze der Stiafbarkeit, die für jede der 
beiden Schaldarten zutrifft, geben will. 

*) Für die ünterlaasangsdelikte T^äre die Definition so in tesaea, daaa ein 
normaler Mensch es nngereohtfertigterweiae nnterlaaaen hat, den Bintritt einer ge- 
fthrliohen Situation zu yeihindern. 
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hauptsächlich die Fälle unserer heutigen „unbewussten*' Fahrlässig- 
keit umfasst, noch der hierin folgende Ellagspiegel, sondern erst 
die CCC ein Vorbild für die Fahrlässigkeit geschaffen. 



§ 7. Schlussbemerkungen. 

Wir sind damit zu einem gewissen Abschlüsse gelangt; und es 
sei mir daher gestattet, die bisherigen Ergebnisse kurz zusammen 
zu fassen: 

Das römische Recht hat im Strafrecht nur einen Schuldbegriff 
das ist der Dolus; in der späteren Kaiserzeit wird dieses Prinzip 
durchbrochen, teils durch Absplitterungen aus dem Dolus — das 
sind hauptsächlich die Fälle des impetus — teils durch Ausscheidung 
aus dem Casus — das sind die Fälle der culpa lata, luxuria 
lascivia u. s. w. — . . . — Verlassen hat das römische Recht sein Prinzip 
niemals, die Culpa ist niemals zu einer einheitlich abgegrenzten 
Schuldform geworden. Die Fälle, die unter den Begriff der Culpa 
gebracht werden, decken sich nicht mit unserem heutigen Begriff 
der Fahrlässigkeit. 

Das germanische Recht hat in den Volksrechten und den 
Rechtsbüchem keinen einheitlichen Schuldbegriff entwickelt; 
insoweit die Verschuldung berücksichtigt wird, ist aber auch hier 
das Kriterium der Schuld und des Zufalls in der Regel der 
„Wille". Die Fälle, in denen wir heute eine Fahrlässigkeit sehen, 
finden — mit einer einzigen Ausnahme — im Sachsenspiegel keine 
besondere Berücksichtigung, es sei denn als typische Tatbestände. 

Im italienischen Recht und besonders im Postglossatorenrecht, 
wird zum ersten Male die Culpa scharf vom Casus getrennt; das 
Kriterium ist das praevideri posse. Die Culpa stellt sich als Aus- 
scheidung aus dem Casus dar. Aber auch hier findet sich nicht 
etwa ein Culpabegriff, sondern mehrere Culpabegriffe, die Culpa 
kann nicht als eine Schuldform bezeichnet werden. Überein- 
stimmend ist aber allen Culpabegriffen. — soweit sie nicht begriff- 
lich unter den Dolus zu rechnen sind — dass sie die Fälle, die 
wir heute als „bewusst fahrlässig" bezeichnen, nicht umfassen. 

Der Klagspiegel übernimmt aus dem italienischen Recht die 
„Culpa", die er scharf vom „Vorsatz" einerseits scheidet, indem die 
Vorstellung der Erfolgsmöglichkeit fehlt, und von dem „Zufall" 
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andererseits trennt, indem stets eine „Geilheit", also ein Verschulden, 
„unbewusste Fahrlässigkeit" oder zum mindesten präventive Gründe 
zur Bestrafung erforderlich sind. 

Die CCC nimmt durch Vermittlung des Klagspiegels die „Culpa'* 
des italienischen Rechts auf; aber in ganz veränderter Gestalt. In 
der CCC wird in diesen Fällen ein gewisses unvorsichtiges Ver- 
halten, insofern es einen materiell rechtswidrigen Erfolg zeitigt, 
unter Strafe gestellt; vom Zufall unterscheiden sich diese Fälle 
dadurch, dass sie „praevideri possunt". Während nun in der CCC 
das Hauptkriterium der Verschuldung der „Wille" ist, kann in 
letzteren Fällen bei einer unvorsichtigen Handlungsweise von einer 
Willensschuld in diesem Sinne keine Rede sein (darauf weist z. B. 
im Art. 146 der Ausdruck „wider des thatters willen" hin). Ganz 
wie im entwickelten römischen Recht scheiden sich auch in der CCC 
aus dem Dolus die Fälle der ,,gechheit" und des „Zornes" aus, und 
aus dem Casus die Fälle des „unfleisses" u. s. w., aber mit dem 
bemerkenswerten Unterschied, dass den erst genannten Fällen 
niemals das Wülensmoment fehlt, während die zuletzt genannten 
jede Verbindung mit dem „Zufall" verlieren, ihnen also ein „Schuld- 
moment" wesentlich ist. In der C('C finden sich zwei Schuldarten, 
die darin übereinstimmen, dass ein normaler Täter unberechtigter- 
weise eine gefährliche Situation herbeigeführt hat. In der zweiten 
Schuldform finden sich, im Gegensatz zu allen früheren Rechten, 
die Fälle zusammengefasst, die sich ungefähr mit denjenigen decken, 
die das heutige deutsche Recht als „fahrlässig" bezeichnet. 

Der Wissenschaft der folgenden Zeit war es vorbehalten, auf 
dieser Grundlage eine „Schuldlehre" aufzubauen, und sie fand in 
der CCC ein geeignetes Material für ihre Aufgabe. In welcher 
Weise sie sich nun dieser Arbeit unterzogen hat und in welcher 
Weise sie insbesondere die Fahrlässigkeit als selbständige Schidd- 
form neben dem Vorsatz in dem Schuldbegiiff untergebracht hat 
dieses wird in dem zweiten Teile der Abhandlung zur Darstellung 
gelangen. 
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Erstes Kapitel. 
Begriff der Unmiiielbarkeii 



§1. 

Die Darstellongen 

der Unmittelbariceit in der neueren Strafprozessliteratur. 

Es ist das Verdienst der neueren i) Prozesswissenschaft, klar- 
gestellt zu haben, dass Mündlichkeit und Unmittelbarkeit im Straf- 
prozess keineswegs zusammenfallen, sondern dass es sich hier um 
zwei selbständige prozessgestaltende Prinzipien handelt. Jedoch 
ist die Begriffsbestimmung der Unmittelbarkeit in der neueren 
Strafprozessliteratur keineswegs einheitlich. Die Divergenz der 
Meinungen lässt sich in der Hauptsache auf folgende drei Formu- 
lierungen dieses Prinzipes zurückführen. 

Die einen sprechen von dem Grundsatze der Unmittelbarkeit 
als dem unmittelbaren Verhältnis des Gerichts zu den Parteien 
und Beweismitteln. 

Hiemach erfordert das Prinzip nur, dass das Gericht die 
Parteien und die Beweismittel „sehe und höre" oder besser die- 
selben selbst sinnlich wahrnehme. 

Die andern halten die eben gegebene Begriffsbestimmung für 
zu enge und sagen, die Unmittelbarkeit verlange ausserdem, dass 
der Richter seine Wahrheitserkenntnis, soweit tunlich, aus der 
Quelle selbst schöpfe, und wollen damit sagen, der Gnindsatz 

') Von den achtziger Jahren des Torigen Jahrhunderts an. 

Ifaas, Der Grundsaü: der Unmittelbarkeit etc. ^ 
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verlange auch, dass der Richter in die möglichst nächste Beziehung 
zu dem zu ergründenden, strafrechtlich relevanten Vorgang tret«. 
Eine dritte Ansicht bezieht die Unmittelbarkeit überhaupt 
nicht auf die ganze Hauptverhandlung, sondern spricht nur von 
einer Unmittelbarkeit des Beweisverfahrens und gibt derselben 
begrifflich zum Inhalt teils den Gedanken der ersten Auffassung, 
teils den der zweiten, teils den, durch welchen sich die zweite 
Auffassung von der ersten unterscheidet. 

Es mag schon hier vorausgeschickt werden, ^) dass der Begriff 
der Unmittelbarkeit seinem Wesen und seiner geschichtlichen 
Entwicklung nach nur in der Weise bestimmt werden kann, dass 
man sowohl die erste, als auch die zweite Auffassung als notwendige 
Bestandteile des Prinzips in die Definition mit aufnimmt. 

Die erste von uns angegebene Auffassung wird von Birkmeyer*) 
und Rosen feld,^) die zweite von BeUng^) vertreten. Die dritte Auf- 
fassung finden wir bei r. Kries^^) Bennecke^ und Rupp.'^ 
Birkmeyer führt folgendes aus: 

„Es erscheint als das Richtige, zu sprechen von der Un- 
mittelbarkeit des Verfahrens in dem Sinne einer unmittelbaren 
sinnlichen Wahrnehmung alles Entscheidungsstoffes durch das 
erkennende Gericht selbst, welche dann zerfällt in die Mündlich- 
keit der Verhandlung und in die Unmittelbarkeit der Beweis- 
aufnähme.^' 
In dem Zitierten ist wohl ein Herausschälen und Feststellen 
des Begriffes der Unmittelbarkeit kaum zu erblicken. Vor allein 
ist das Prinzip der Unmittelbarkeit hier zu enge gefasst. Birkmeyer 
erkennt nicht, dass der Begriff der Unmittelbarkeit ausser der 
unmittelbaren sinnlichen Wahrnehmung der Parteien, der persön- 
lichen und sächlichen Beweismittel durch das erkennende Gericht 
auch noch die tunlichst unmittelbare Beziehung des letzteren zu 
den strafrechtlich relevanten Vorgängen erfordert. 



^) Die Bftbere Begr&ndiiBg findet aidi in § 2. 

^ Birkmeyer S. 510ff. 

") Lehxb. 8. 86. 

*) B.-B. § 70. 

^) y. Kries in L. Z. Bd. YI 8. 88fl. nnd Lehrb. 8. 345ff. 

«) Lehibnöh 8. 407, 406. 

'') Bapp, Der Beweis im Strtfrerfabren 8. 125 ff. 
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Wenn Birkmeyer^ wie auch wir es tun, es ablehnt, die extreme 
Deutung zu akzeptieren, welche v. Kries^) und Ullmann^) der 
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme dahin geben wollen, dass der 
Richter seine Wahrheitserkenntnis immer nur aus der ersten 
ursprünglichen Quelle schöpfen soll, also entferntere Quellen über- 
haupt nicht benützen dürfe, so musste er doch sehen, dass v. Kries 
und, an ihn sich anschliessend, Ullmann nur zu weit gegangen 
waren, dass aber die Unmittelbarkeit kraft Rechtsnotwendigkeit 
wenigstens eine möglichst unmittelbare Beziehung des erkennenden 
Gerichts zu den zu erschliessenden Tatsachen erfordert. Aber 
abgesehen von der zu engen Formulierung scheint uns in der oben 
zitierten Begriffsbestimmung noch folgendes zu erörtern von 
Wichtigkeit. Nach ihr „zerfällt** die Unmittelbarkeit des Ver- 
fahrens „in die Mündlichkeit der Verhandlung und in die Un- 
mittelbarkeit der Beweisaufnahme**. Dem kann nicht beigepflichtet 
werden. Unter dem Prinzip der Mündlichkeit verstehen wir, 3) 
dass alle im Prozess auftretenden Personen sich dem erkennenden 
Gericht gegenüber des gesprochenen Wortes bedienen und, soweit 
diese Personen in Betracht kommen, nur dieses, nicht etwa Schrift- 
stücke, bei der Entscheidung berücksichtigt werden. 

Dieser Grundsatz der Mündlichkeit erstreckt sich nicht nur 
auf die Anträge und Vorträge der Parteien, sondern auch auf die 
Bekundungen der übrigen persönlichen Beweismittel, der Zeugen 
und Sachverständigen. Das Mündlichkeitsprinzip herrscht nicht 
nur bei den Verhandlungen der Parteien mit dem Gericht, sondern 
auch im Beweisverfahren; dass das Prinzip der Unmittelbarkeit 
im Beweis verfahren gut, wird wohl kaum bestritten. Andererseits 
verlangt aber auch die Unmittelbarkeit, dass der erkennende 
Richter die Parteien selbst sinnlich wahrnehme, es gilt also dieser 
Grundsatz auch bei den Verhandlungen der Parteien mit dem 
erkennenden Gericht in der Hauptverhandlung. Unmittelbarkeit 
und Mündlichkeit fallen demnach überhaupt nicht zusammen, 
sondern sind scharf voneinander getrennte Prinzipien, die höchstens 
nebeneinander herlaufen können. Ein „Zerfallen** der Unmittel- 



^) Lehrb. 8. 345 ff. nnd L. Z. Bd. YI, B. 88 ff. 

"0 Lehrb. 8. 473, 474. 

«) Die nähere Begründung siehe in Kapitel II, § 1. 

r 
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barkeit des Verfahrens in die Mündlichkeit der Verhandlung^) 
und die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme ist somit begrifflich 
ausgeschlossen. 

Es wird eben hier Mündlichkeit und Unmittelbarkeit der 
Verhandlungen der Parteien vor dem erkennenden Gericht für 
gleichbedeutend erachtet ; dass dies nicht der Fall ist, wird dadurch 
klar, dass man zum Beispiel annimmt, das Gericht sei durch einen 
Vorhang von dem Beschuldigten abgeschlossen. Hier liegt dann 
wohl Mündlichkeit, aber keine Unmittelbarkeit der Verhandlung 
vor. Andererseits ist die Vernehmung eines taubstununen Ange- 
klagteil durch Schrift unmittelbar, aber nicht mündlich. Die- 
selben Beispiele auf die übrigen persönlichen Beweismittel 
angewandt, zeigen die selbständige Abgrenzung von Mündlichkeit 
und Unmittelbarkeit. 

Für Rosenfeld^) trifft das, was über die zu enge Formulierung 
des Begriffs bei Birkmeyer gesagt wurde, ebenfalls zu. Er definiert: 

„Das Prinzip der Unmittelbarkeit bedeutet, dass das Gericht 
„bei der Sammlung des Materials für die Entscheidung möglichst 
„nur seiner eigenen sinnlichen Wahrnehmung folgen soll." Rosenfeld 
spricht hier nur von der Unmittelbarkeit des Verkehrs, ohne die 
Unmittelbarkeit der Tatsachenerschliessung zu berücksichtigen. 

Was Beling als Erfordernis des Grundsatzes der Unmittelbarkeit 
auff asst, ^) trifft unseres Erachtens das, was nach der geschichtlichen 
Entwickelung unter diesem Prinzip verstanden werden muss. 
Jedoch trotz der richtigen Auffassung der Unmittelbarkeit vermag 
es Beling nicht, diese scharf gegen die Mündlichkeit abzugrenzen, 
und zwar geht das klar aus folgendem hervor: 

Oeiker*) kommt zu dem Ergebnis, dass Mündlichkeit nichts 
anderes sei als Unmittelbarkeit der Verhandlung vor dem erkennenden 
Richter. Die Verhandlung bestehe aus dem Parteivorbringen und 
der Beweisaufnahme. Weil die Unmittelbarkeit des Parteivor- 
bringens nur durch mündlichen Vortrag erreicht werde und eine 
besondere Beweiserhebung auch fehlen könne, so habe man, pars 
pro toto, die Unmittelbarkeit der Verhandlungen Mündlichkeit 



^) UauptTerhandloBg. 

^ Lehzb. S. 68. 

") B.-B. Lehxb. S. 249. 

*) Göttingisohe gelehrte inzeigen 1808, S. 611. 
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genannt. Hier werden also Unmittelbarkeit und Mündlichkeit 
trotz aller schon in der Literatur vorhandenen Klarstellung ihrer 
begrifflichen Verschiedenheit vollständig identifiziert. Dass es 
sich um zwei ganz verschiedene Grundsätze handelt, geht aus 
der Besprechung der Ausführungen Birkmeyers schon zur Genüge 
hervor. 

Dass die Unmittelbarkeit des Parteivorbringens nur durch 
mündlichen Vortrag erreicht werden kann, ist unrichtig, da die 
Vernehmung eines taubstummen Angeklagten durch Schrift 
zweifellos ebenso unmittelbar ist, wie die Vemehmimg eines des 
Schreibens unkundigen taubstummen Angeklagten, der die Zeichen- 
sprache beherrscht, durch ein auf die Zeichensprache sich ver- 
stehendes erkennendes Gericht. Auch ist durch den mündlichen 
Vortrag der Parteien nicht schon die Unmittelbarkeit erreicht, 
wie der Hinweis auf das Schulbeispiel, dass der Angeklagte durch 
einen Vorhang von dem erkennenden Gericht getrennt ist, ohne 
weiteres zeigt. 

Wenn nun Beling^) unter Anlehnung an Oetker sagt: 

„Man kann allenfalls die Mündlichkeit als Unmittelbarkeit der 
Verhandlung vor dem erkennenden Gericht bezeichnen", so ist 
das ein Zugeständnis an Oetker^ dem wir selbst in dieser milden 
Form keineswegs zustimmen können. Wir haben erst eben gezeigt, 
dass es mündliche Unmittelbarkeit, aber auch mündliche Mittel- 
barkeit gibt. Hieraus geht hervor, dass die Mündlichkeit nie 
durch die Unmittelbarkeit bezeichnet werden kann. Mündlichkeit 
und Unmittelbarkeit fallen keineswegs zusammen, sondern können 
höchstens nebeneinander herlaufen. 

v. Kries^) formuliert den Grundsatz dahin: „Das Prinzip der 
Unmittelbarkeit kann nur dadurch bestimmt werden, dass man 
angibt, was, resp. was nicht, zum Gegenstand des Beweises gemacht 
werden darf", v, Kries beschränkt also das Prinzip der Unmittel- 
barkeit auf die Beweiserhebung, während er das Prinzip der 
Mündlichkeit nur auf das Vorbringen der Parteien, ihre Vorträge 
und Anträge bei Gericht bezieht Von der früher herrschenden 
Meinung, 3) welche Mündlichkeit und Unmittelbarkeit mehr oder 

^) A. a. 0. 8. 258. 

*) L. Z. Bd. VI, S. 98, 101, Lehrb. S. 345 ff. 

Vgl. § 2 des n. Kapitels. 
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weniger identifizierte und beide ohne Unterschied auf Partei* 
Verhandlung und Beweisyerfahren bezog, unterscheidet sich diese 
Auffassung hauptsächlich dadurch, dass sie nach Feststellung der 
Unterschiede zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit jedes 
der Prinzipien nur auf einen Teil der Hauptverhandlung beschränkt. 
Hier mag vorerst die Behauptung als richtig hingenommen werden, 
dass eine derartige Beschränkung sowohl des einen als des 
anderen Grundsatzes nicht möglich und daher unrichtig ist. Der 
Beweis hierfür soll in dem folgenden Paragraphen erbracht werden. 

Die von v, Kries gegebene Definition der Unmittelbarkeit 
ist vor allem zu enge gefasst, trotzdem sie nur die Unmittelbarkeit 
im Beweisverfahren umfassen soll. v. Kries hat zweifellos recht, 
wenn er^) sagt, das Prinzip der Unmittelbarkeit kOnne nicht in 
der Weise bestimmt werden, dass man das Verhältnis vom 
erkennenden Gericht zu den Beweismitteln beschreibe, also, dass 
man angebe, dass der erkennende Richter die Beweismittel selbst 
sehe und höre, selbst sinnlich wahrnehme. Dass aber dieses 
Verhältnis einen Teil des Wesens der Unmittelbarkeit ausmacht, 
dürfte auch von v, Kries kaum bestritten werden. Die von v. Kri£s 
aufgestellte extreme Forderung, dass die Unmittelbarkeit die 
Benutzung der Originalbeweismittel erheische, ^ welche Auffassung 
unseres Erachtens trotz der mühevollen Beweisführung seitens 
V. Kries ^) im Gesetz nirgends zu finden ist und auch selbst bezüglich 
der Zeugen von Hörensagen in § 249 St.P.O. theoretisch eine 
Stütze nicht findet, kann höchstens einen Teil des Begriffes der 
Unmittelbarkeit ausmachen, zu dem die der historischen Ent- 
Wickelung nach mindestens gleich wichtige Forderung, dass das 
Gericht die Beweismittel selbst sehe und höre, notgedrungen 
hinzukommen muss, um eine vollständige Begriffsbestimmung der 
Unmittelbarkeit des Beweisverfahrens zu ergeben. 

Im übrigen ist die von v. Kries gegebene Definition keines- 
wegs klar und auch, ganz abgesehen von ihren extremen 
Konsequenzen, nicht richtig. Sie geht aus von der nicht zutreffen- 
den Ansicht, dass Mittelbarkeit das Dazwischentreten eines 



') L. Z. Bd. VI, S. 98. 

^) a. a. 0. S. 95, 96. 

') Vgl. unten § 3 des IL Kapitels. 
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andeimi Beweismittek zwischen das originäre Beweismittel und 
das erkennende Gericht verlange. So sagt v, Kries:^) 

„Es handelt sich bei einer BeweisiOhmng, die dem Prinzip wider- 
streitet, stets um den Schluss : Läge das Beweismittel zur direkten 
Benutzung vor, von welchem man jetzt Kenntnis durch ein anderes 
Beweismittel erlangt, so würde inhaltlich dasselbe Besultat sich 
ergeben''. Dass jedoch die Mittelbarkeit keineswegs das Dazwischen- 
treten eines anderen Beweismittels erfordert, zeigt z. B. der von 
Beling^) erwähnte Fall, dass ein G^richtsmitglied in der Haupt- 
verhandlung über eine Zeugenvernehmung referiert. 

Sehr enge an v. Kriea lehnt sich Bennecke^ an. Auch er 
bezieht die Mündlichkeit auf das Parteivorbringen und die Unmittel- 
barkeit auf das Beweis verfahren. Jedoch formuliert er im Gegen- 
satz zu V. Kries, den Grundsatz erschöpfend. Bennecke führt aus: 

„Das Gericht schafft sich die Kenntnis der bedeutsamen Tat- 
sachen, indem es die Beweismittel selbst und unmittelbar benutzt. 
Es lässt sich nicht diese Kenntnis vermitteln, durch die Auf- 
zeichnungen eines anderen Richters. Es sieht und hört unmittel- 
bar, nicht etwa durch die Augen und Ohren des Untersuchungs- 
richters. Es benutzt die Beweismittel im Original, nicht Surrogate, 
d. h. hier die Protokolle. Damit ist der Begriff nicht erschöpft. — 
Vielmehr kann man erst dann von [Jnmittelbarkeit reden, wenn 
die Beweismittel benutzt werden, deren Wahrnehmungen bezüglich 
der bedeutsamen Tatsachen oder deren Beziehung zu ihnen eine 
unmittelbare ist'^ 

Bennecke geht in seiner im übrigen zutreffenden Begriffs- 
bestimmung der Unmittelbarkeit des Beweisverfahrens nur insofern 
zu weit, als er, ebenso wie v. Kries, die Benutzung des Original- 
beweismittels fordert. Bennecke erkennt jedoch das Extreme 
seiner Auffassung, indem er sagt, die St. P. O. habe aus praktischen 
Gründen nicht verlangen können, dass nur die Originalbeweis- 
mittel zum Beweis benutzt werden dürfen. Das Gesetz habe den 
Grundsatz der Unmittelbarkeit nur etwa in der Weise gefassti 
dass nicht unnötigerweise an Stelle des unmittelbaren Beweis- 
mittels ein anderes benutzt werde. Jedoch nirgends in der 

') a. a. 0. 8. 99, TgL auch Lehib. 8, 345. 
^ Lehzbiidh B.-B. 8. 249 Aniii. 2. 
') Lahrb, & 407, 40a 
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St. P. 0. ist ein derartiger Satz aufgestellt, denn § 249 enthält 
hiervon, wie unten ^) nachgewiesen wird, nichts. Auch ist sonst 
nirgends im Gesetz diese prozessuale Klugheitsregel festgelegt. 

Rupp *) f asst nun nicht, wie v. Kries und Bennecke, nur die Un- 
mittelbarkeit, sondern unrichtigerweise auch die Mündlichkeit als 
Beweisprinzip auf. Und zwar kommt Rupp hauptsächlich deshalb 
zur Unterscheidung von Mündlichkeit und Unmittelbarkeit, weil 
er die schriftliche Mitteilungsform für ebenso unmittelbar hält 
als die mündliche. Rupp führt aus:^) 

„Die schriftliche Mitteilungsform enthält jene Vermittlungs- 
glieder, welche für die Richtigkeit der Anschauung gefährlich 
und daher für den Beweis von Bedeutung sind, durchaus nicht in 
grösserer Anzahl als die mündliche Mitteilungsform, und es kann 
deshalb die letztere der ersteren gegenüber nicht durch das Wort 
Unmittelbarkeitsprinzip bezeichnet werden. Der Zeuge macht 
seine Mitteilung in dem einen Fall, indem er spricht, im andern 
Fall, indem er schreibt. Der Richter nimmt die Mitteilung wahr 
in einem Fall, indem er sie hört, im andern Fall, indem er sie 
ansieht, worauf er in beiden Fällen die Sinneswahmehmung nach 
Anleitung der Sprache deutet." 

Dies scheint trotz der gegenseitigen Ausführungeli von 
V, Kries ^) durchaus zutreffend, insbesondere wenn man annimmt, 
dass der Zeuge die Mitteilung vor dem erkennenden Gericht 
schriftlich abgibt. 

Man denke sich z. B., der Zeuge schreibe mit Kreide die 
Antwort auf eine grosse schwarze Tafel, nachdem man ihm vorher 
die Frage dort aufgeschrieben oder dieselbe mündlich an ihn ge- 
richtet hat. Wenn v, Kries sagt: 

„Zwischen Gericht und Zeugen schiebt sich als selbständige 
Existenz das Schriftstück", in dem angegebenen Fall also die 
schriftliche Antwort auf der Tafel, so kann man mit demselben 
Recht behaupten, bei der mündlichen Aussage des Zeugen schiebt 
9ich zwischen Gericht und Zeugen als selbständige Existenz die 
Sprache. Wenn v, Kries weiter ausführt, dass das Schriftstück 

^) Vg). unten ß. öS ft 
') a. a. 0. S. 125ff. 
«) a. a. 0. S. 144, 145. 
') L. Z. BJ. VI S. 101. 
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Beweismittel sei, könne doch in keiner Weise bestritten werden, 
so kann man dem entgegen halten, dass die Mitteilung des Zeugen 
durch das geschriebene Wort nicht mehr und nicht weniger Be- 
weismittel ist, als diejenige durch das lebendige Wort der Sprache. 
Dass hier bei der mündlichen wie bei der schriftlichen Ver- 
nehmung inhaltlich die gleiche Erklärung abgegeben wird, ist ganz 
selbstverständlich, denn Sprache und Schrift sind hier nur Formen 
der Verständigung zwischen dem Zeugen und dem erkennenden 
Gericht. Die Auffassung, dass die schriftliche Aussage gegenüber 
der mündlichen eine Vermittlung enthalte, ist demnach direkt un- 
richtig, wenigstens kann bei der schriftlichen Mitteilung ein 
weiteres Vermittlungsglied gegenüber der mündlichen Mitteilung 
nicht gefunden werden. 

Allerdings gut dies nur, wenn der schriftUche Verkehr vor 
dem erkennenden Gericht stattfindet. Werden die Schriftstücke 
eingereicht, ohne dass sie vor dem Erkenntnisgericht durch das 
persönliche Beweismittel niedergeschrieben sind, aber dennoch 
von demselben herrühren, so haben wir ebensowenig Unmittel- 
barkeit, wie wenn das persönliche Beweismittel durch einen Vor- 
hang getrennt dem erkennenden Gericht gegenübersteht. 

Im übrigen gibt Rupp keine kurze, abgeschlossene Begriffs- 
bestimmung des Prinzips der Unmittelbarkeit, sondern er um- 
schreibt den Grundsatz nur weitläufig.^) Jedoch ist gegen seine 
Ausführungen, die das Prinzip von der logischen Seite beleuchten, 
nichts einzuwenden, abgesehen von den unseres Erachtens nicht 
richtigen Konsequenzen, die Rupp (an welchen sich hier v. Kries, 
wenn auch mit starken Modifikationen, anschliesst) aus § 249 für 
unser Prinzip zieht. 

Auch bei UUmann^) finden wir keineswegs eine klare Begriffs- 
bestimmung der Unmittelbarkeit. Vielmehr werden hier, trotzdem 
Menger, ^ v. Canstein^) und v. Kries^) erstere für den Zivilprozess, 
der letztere für den Strafprozess, auf die Verschiedenheit von 



') a. a. 0. S. 125 ff. 
") Lehrb. 8. 39, 447, 473. 

*) System im SsteireiohiMheii ZivUpiozesaieohtB in reohtsTergleichendei: Dar- 
ttelliisg. 1871. . . 

^).D]e laüanellen Giwidligen des Zivilpiozeflses. 1877.. 
") L. Z. Bd. VI S. 83ff. Lehrb. S. 251 ff o. 345 ff. 
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Mündlichkeit und TJnmittelbarkeit schon hingewiesen und dieselbe 
nachzuweisen versucht haben, beide Prinzipien als gleichbedeutend 
behandelt. So sagt Ullmann:^) 

„Den Gegensatz zur Schriftlichkeit bildet die Mündlichkeit 
oder Unmittelbarkeit des Verfahrens/' Später allerdings') spricht 
er auch einmal von Mündlichkeit und Unmittelbarkeit und gerät 
dadurch in Widerspruch mit den früheren Ausführungen. Seite 
472, 473 finden wir dann bei Ulimann plötzlich die Unmittel- 
barkeit der Beweisaufnahme ganz in dem t\ Kries'schen Sinne. 
Ullmann kommt hier ebenfalls zu der extremen Ansicht, dass nur 
die Originalbeweismittel vom erkennenden Gericht benutzt werden 
dürfen, und dass insbesondere das Zeugnis von Hörensagen durch 
die Unmittelbarkeit ausgeschlossen sei. Diese Verschiedenheit 
der Auffassung der Unmittelbarkeit in demselben Lehrbuche zeigt 
die Unsicherheit, die über diesen Begriff herrscht, insbesondere, 
wie wenig man damit vertraut ist, dass es sich hier um zwei 
verschiedene Prinzipien handelt. •) 

Dieses bunte Bild, welches die Darstellung der Auffassungen 
der Unmittelbarkeit in der neueren Strafprozessliteratur zeigt, ist 
der unumstössliche Beweis dafür, dass man sich über die be- 
griffliche Abgrenzung dieses Grundsatzes gegenüber der Münd- 
lichkeit auch heute keineswegs klar ist. Einerseits ist man nicht 
sicher darüber, ob zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit 
nur eine verschwommene Grenze liegt, oder ob man in ihnen zwei 
gegeneinander scharf abgegrenzte Prinzipien zu erblicken hat. 
Andererseits ist man darüber zweifelhaft, ob sich die beiden 
Prinzipien, jedes für sich, auf die ganze Hauptverhandlung be- 
ziehen, oder ob die Mündlichkeit nur in den Verhandlungen in 
der Hauptverhandlung und die Unmittelbarkeit nur im Beweis- 
verfahren herrscht. Der Nachweis dafür, dass Mündlichkeit und 
Unmittelbarkeit scharf gegeneinander abzugrenzende selbständige 
prozessgestaltende Prinzipien sind, soll im nächsten Paragraphen 
zu erbringen versucht werden. 



^) Lehrb. S. 39. 
•) a. a. 0. 8. 447. 

") Be^;l. Faohs, Geyer, Glaser, Bindiag «. aaiereB alilie § 2 des 
II. Kapitels. 
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§ 2. 

Das Prinzip der Unmitteibarktlt im allgemeinen. 

Jede Vorstellung über die Aussenwelt, also auch die Yor- 
stellung über das Ereignis eines strafrechtlich relevanten Vorgangs, 
wird bei dem Richter, wie bei andern Menschen, durch Wahr- 
nehmungen vermittelt. Diese selbst können nun unmittelbar oder 
mittelbar sein. 

So könnte die Wahrnehmung des Richters unmittelbar durch 
den in Betracht kommenden Vorfall hervorgerufen sein, dadurch, 
dass der Richter den ganzen Verlauf desselben mit eigenen Augen 
angesehen hätte. Eine derartige unmittelbare sinnliche Wahr- 
nehmung der Straftat durch den Richter selbst kann jedoch nach 
der Struktur unseres heutigen Strafprozesses bei der Bildung der 
Überzeugung des Richters schlechterdings nicht in Frage stehen.^) 

Die Wahrnehmung des Richters kann also nur vermittelt sein, 
d. h. mittelbar hervorgerufen sein, durch Tatsachen, aus denen er 
auf den relevanten strafrechtlichen Vorgang schliesst. Denn die 
verbrecherische Tat liegt bereits in der Vergangenheit, wenn sie 
der Richter in dem Prozesse kennen lernt, um ihre rechtlichen 
Folgen zu bestimmen. Im Prozess kann er ihre Beschaffenheit 
aus der eigenen unmittelbaren Anschauung, wie gezeigt, niemals 
wahrnehmen; eine Vermittlung durch ein Mittelglied lässt sich 
somit schlechterdings überhaupt nicht umgehen. Besteht diese 
Vermittelung in der Aussage derjenigen Personen, welche die 
eigentlich relevanten Tatsachen, die Straftat, selbst unmittelbar 
sinnlich wahrnehmen, und welche nun dem erkennenden Richter 
mitteilen, was sie wahrgenommen haben, so haben wir nach dem 
Aufbau der heutigen Strafprozessordnung für das erkennende Ge- 
richt, soweit persönliche Beweismittel in Betracht kommen, die 
möglichst vollkommene Art der Feststellung der zu erschliessenden 
Tataachen. 



^) Der Richter kann oolohenfallB gar nicht Richter sein. Er muss Ton seiner 
Stelle als Richter abtreten und dem Gericht als Zenge Aber seine Wahmehmnng 
saehdieDlidhe ICtteDuig machen, vgl. § 22 Ziffer 5 Si P. 0. Deatiüch tritt dies an 
Tage in dem in § 186 QeiichtsTerftMvngagesetaes vorgesehenen fall, dass eine atraf- 
htace Handlnng in der Sitsimg begangen wird. Hier erscheinen eben der oder die 
gOgenwtrtigen Richter in dem späteren Prozess als Zengeo. 
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So sagt auch Olaser,^) „dass die Wahrheit über einen der Ver- 
gangenheit angehörigen Vorfall am besten und sichersten durch 
Befragung derjenigen offenbar werde, welche denselben selbst wahr- 
nehmen und keinen Grund haben, die Wahi*heit zu verschweigen 
oder zu verleugnen". Das Geständnis des Angeklagten kann besten- 
falls mit der Aussage des originären Zeugen auf gleicher Stufe 
stehen. Denn auch der direkte Zeuge ist nur Mittelsperson zwischen 
der Straftat und der Vorstellung des Richters und steht überdies 
der abstrakten Situation des Vorgangs ganz objektiv gegenüber. 

Dem erkennenden Gericht kann also die Wahrheit nur in 
vermittelter Gestalt dargeboten, alles Tatsächliche nur aus den 
Erklärungen der Parteien und dem Inhalt der ihm dargebotenen 
Beweismittel zur Kenntnis gebracht werden. Dies Tatsächliche 
wird durch Vorstellungen reproduziert, welche nicht die Sache 
selbst sind, sondern sie nur begleiten und bezeichnen und dem 
Richter von aussen zugeführt werden müssen. Die Vorstellungen 
sollen mit ihren Objekten übereinstimmen und das ganze Faktum 
umfassen, worauf es im gegenwärtigen Prozesse ankommt. Aus 
ihrer Verbindung soU der Richter sich ein getreues und voll- 
ständiges Bild des ganzen strafrechtlich relevanten Vorganges zu- 
sammensetzen und dies geordnete Bild, das seinem Geiste vor- 
schwebt und die Stelle der eigenen Anschauung des Geschehenen 
vertritt, ist die Grundlage, auf der die Entscheidung sich aufbaut 
Somit kann es sich nur, wie Rupp^) ausführt, um eine möglichste 
Unmittelbarkeit der richterlichen Anschauung handeln. 

Hieraus folgt ohne weiteres, dass dem erkennenden Richter 
um so untrüglicher und sicherer die Wahrheit der zu erkennenden 
Straftat offenbar wird, mithin bei ihm die Wahrscheinlichkeit 
eines Irrtums um so geringer ist, je näher er unmittelbar an die 
zu erkennenden Tatsachen herantritt, da jede Vermittlung eine 
Abschwächung und Trübung des Beweismaterials mit sich bringt 
und insofern die Zuverlässigkeit des Beweisergebnisses beeinflusst. 

Treffend schildert diese Seite der Unmittelbarkeit schon 
OeycTf^) der im übrigen Unmittelbarkeit und Mündlichkeit identi- 
fiziert, wenn er ausführt: 



^) BeitrSge zoi Lehre vom Beweis Im Strafpxozess S. 194. 
») a. a. 0. 8. 127. 
') Lehibach § 4. 
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* 

„Jede Wahrnehmung und jeder Bericht über eine Wahr- 
nehmung enthält eine subjektive Zutat. Hierin liegt die Mög- 
hchkeit einer Nichtübereinstimmung zwischen Bericht und Be- 
richtetem. So viele Subjekte also zwischen den Richter und den 
Straffall sich einschieben, eben so viele Quellen möglicher fehler- 
hafter Erkenntnis. Schliesst sogar die eigene Wahrnehmung des 
Richters den Irrtum nicht vollständig aus, so steigt doch die 
Möglichkeit des Irrtums im gleichen Verhältnis mit der Zahl der 
Subjekte, deren Beobachtungen und Aussagen die Grundlage der 
Entscheidung bilden.'' 

Hiermit haben wir den einen Bestandteil des Begriffs der 
Unmittelbarkeit gefunden: Der erkennende Richter soll bei der 
Erforschung des Herganges der Straftat in die möglichst un- 
mittelbare Beziehung zu denjenigen Tatsachen treten, welche den 
strafrechtlichen Tatbestand ausmachen. 

Man nehme z. B. folgenden Fall an: X wurde totgestochen, 

Y hat mit angesehen, wie Z den Stich mit dem Dolch geführt. 

Y hat seine Wahrnehmungen dem A erzählt. Es ist klar, dass 
der erkennende Richter nicht den A vernehmen wird, wenn Y 
zur Stelle und vernehmungsfähig ist. Der erkennende Richter 
benutzt doch das ihm zur Verfügung stehende bessere Beweis- 
mittel, bevor er -zu dem schlechteren greift. Es handelt sich hier 
um einen so selbstverständlichen prozessualen Satz, dass es seiner 
Festlegung im Gesetz schlechterdings gar nicht bedurfte. So sagt 
auch Olaser^) „dass in jedem gegebenen Fall der beste mögliche 
Beweis dargebracht werden muss'^ Hieraus folgt somit schon 
ohne weiteres, dass ein Zeuge vom Hörensagen niemals an Stelle 
des Zeugen zu vernehmen ist, der den relevanten Vorgang wahr- 
genonmien hat, sofern dieser Zeuge selbst vernehmbar ist. 

Dieses geschilderte Moment der Unmittelbarkeit, welches von 
Beling^) treffend Unmittelbarkeit der Tatsachenerschliessung ge- 
nannt wird, wonach also jede unnötige Vermittlung zwischen der 
Sache, über welche zu urteilen ist, und dem Urteilenden selbst 
tunlichst vermieden werden soll, ist nicht erreichbar, ohne jenen 



') a. a. 0. & 263. 
*; fi. B. Lohrb. S. 258. 
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weiteren Bestandteil des Begrilt's der Unmittelbarkeit/) wonach 
das erkennende Gericht die Parteien sowohl, als auch die persön- 
lichen und sächlichen Beweismittel selbst unmittelbar sinnlich 
wahrnehmen soll. Dieses Begriffsmerkmal ist gegeben durch die 
historische Entwickelung der Unmittelbarkeit überhaupt. 

Die Hauptbestrebungen im Reformkampf gegenüber den über- 
lebten Gestaltungen des gemeinrecbtlichen Prozesses gingen 
dahin, dass der Richter den strafrechtlich relevanten Vorgang mit 
eigenen Augen und Ohren auffasse, dass er den Angekletgten und 
die Auskunftspersonen selbst sehe und höre, dass er die Aussagen 
von Zeugen, die Beschaffenheit von Gegenständen, die Gesichts- 
Züge, Äusserungen des Angeklagten etc. selbst sinnlich wahrnehme. 
Die Kenntnis des erkennenden Richters von strafrechtlich bedeut- 
samen Tatsachen sollte sich nicht gründen auf die Aufzeichnungen 
des Untersuchungsrichters oder das Referat des Referenten. So 
spricht auch schon Zachariae^) von der Forderung der Unmittel- 
barkeit, „dass alle Beweisquellen sich originär vor dem erkennenden 
Gericht eröffnen müssen." 

Nach dem eben ausgeführten wird der Begriff der Unmittel- 
barkeit nicht dadurch erschöpft, dass der erkennende Richter die 
Parteien einerseits und die persönlichen und sächlichen Beweis- 
mittel andererseits selbst sinnlich walii*nimmt. 

Dass diese Ansicht zutreffend ist, geht aus folgendem hervor: 
Wenn in dem obenangegebenen Beispiel der A die Mitteilung, 
die ihm Y gemacht hat, an B, C, D weitergibt und A, B, C, D 
vor dem erkennenden Gericht vernommen werden, Y aber, obwohl 
vernehmungsfähig, nicht vernommen wird, so Kegt dann zweifellos 
Unmittelbarkeit des Verkehrs, nicht aber Unmittelbarkeit der 
Tatsachen-Erschliessung vor. Letztere verlangt die Vernehmung 
des Y, da sie die tunlichst direkte Verbindung des erkennenden 
Gerichts mit dem zu erschliessenden strafrechtlich relevanten Vor- 
gang erfordert. Die Unmittelbarkeit des Verkehrs und die 
Unmittelbarkeit der Tatsachen-Erschliessung sind also nur Bestand- 
teile des Begriffs der Unmittelbarkeit. Weder die erstere, noch 
die letztere für sich allein genommen, kann eine erschöpfende 
Definition der Unmittelbarkeit abgeben. 

') Von Beliog Unmittelbarkeit des Verkelun genannt 
*) Handbuch Bd. I S. 54. 



— 15 — 

Da das Prinzip der Unmittelbarkeit nur für die Verhandlung 
vor dem erkennenden Gericht Geltung haben kann, ist noch die 
Frage zu erörtern, ob der Grundsatz nur in dem Beweisverfahren 
oder auch für die Verhandlungen der Parteien gilt. Es bedarf 
wohl keiner näheren Ausführungen, dass die Gesichtszüge und 
Äusserungen des Angeklagten, sowie dessen ganzes Verhalten für 
die urteilende Tätigkeit des Richters oft gewichtige Anknüpfungs^ 
punkte abgeben. Um dies alles aber wahrnehmen zu können, 
muss der erkennende Richter den Angeklagten sehen, so dass es 
sich von selbst verbietet, hinsichtlich der Verhandlungen der 
Parteien vor dem erkennenden Gericht nur von Mündlichkeit zu 
reden und der Unmittelbarkeit für diese Verhandlungen keinen 
Platz einzuräumen. Man will doch nicht etwa annehmen, dass 
die Mündlichkeit der Verhandlung auch den unmittelbaren Ver- 
kehr der Parteien mit dem Richter involviert. Man denke nur an 
den Fall mit dem Vorhang, oder daran, dass etwa der Richter 
mit einer an Blindheit grenzenden Kurzsichtigkeit behaftet wäre. 
Wenn Oetker^) unter Umkehrung des eben Angeführten sagt: 
„die Unmittelbarkeit des Parteivorbringens könne nur durch 
mündlichen Vortrag erreicht werden", so ist das eben unrichtig. 
Die Vernehmung eines taubstummen Angeklagten durch Schrift 
oder Zeichen ist unmittelbar, aber nicht mündlich. Überhaupt 
können wir es, wie oben schon ausgeführt, 2) Jiicht für zutreffend 
halten, wenn v. Kries^) behauptet, die schriftliche Mitteilung sei 
mittelbar. 

Die Auffassung, dass die schriftliche Mitteilungsform gegen- 
über der mündlichen ein weiteres Vermittelungsglied enthalte, 
kommt daher, dass die mündliche Mitteilungsform für die meisten 
Menschen weit geläufiger ist, als die schriftliche und dass man 
die Schriftform regelmässig nur anwendet, wenn man aus der 
Feme einem anderen etwas mitteilt. 

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit hat somit auch bei den 
Verhandlungen der Parteien mit dem erkennenden Gericht Gültig- 
keit; dass er in dem Beweisverfahren herrscht, wird allgemein 
anerkannt. 



') a. a. 0. 8. 611. 
*) YgL oben S. 8, 9. 
•) L. Z. Bd. VI. 8. 100. 
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Wir können demnach sagen: 

Das Verfahren wird von dem Grundsatz der Unmittel- 
barkeit beherrscht, wenn das erkennende Gericht die 
Parteien sowohl, als die persönlichen und säch- 
lichen Beweismittel selbst sinnlich wahrnimmt und in 
die tunlichst unmittelbare Beziehung zu dem straf- 
rechtlich relevanten Vorgang tritt. 
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Zweites Kapitel. 

Die Unmittelbarkeit im Verhältnis zur Mündlichkeit. 



§1. 
Die Umnlttelbarkelt und Handlichkeit im Strtfprozest der Carolina md 

in gemeinen deutschen Inquisitlensprezess. 

Wenn Schoeiensack^) ausführt: 

„Der Prozess der Carolina ist in seinem Grundgedanken auf 
dem Grundsatz der sogenannten Mündlichkeit aufgebaut, der nicht 
auf die Ausserlichkeit abhebt, ob die Verhandlung mündlich oder 
schriftUch geführt wird, sondern darauf, dass das Gericht sein 
Urteil auf das von ihm unmittelbar wahrgenommene Beweis- 
material zu stützen hat'S so zeigt er damit, dass für ihn Münd- 
lichkeit und Unmittelbarkeit identische Begriffe sind. Dies ist 
jedoch nach der hier vertretenen Auffassung nicht zutreffend. 

Verstehen wir unter Mündlichkeit, dass alle im Prozess auf- 
tretende Personen sich dem erkennenden Richter gegenüber des 
gesprochenen Wortes bedienen und, soweit diese Personen in Be- 
tracht kommen, nur dieses, nicht etwa Schriftstücke, bei der Ent- 
scheidung berücksichtigt werden, so können wir in dem Prozess 
der Carolina schlechterdings von Mündlichkeit kaum mehr reden, 
denn der formale Abschluss des Verfahrens in dem endlichen 
Rechtstag kann nur als ein Schein von Mündlichkeit angesehen 

Der Prozess der Carolina S. 34. 

Maas, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit etc. 2 
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werden. Die Pormalie des endlichen Rechtstages fand nach 
durchgeführtem Verfahren statt. Beide Parteien hatten auf 
Benennung des endlichen Rechtstages Anspruch, i) In dieser 
öffentlichen Gerichtssitzung, zu der das Publikum durch Glocken- 
geläute eingeladen wurde, verhandelten die Parteien entweder 
selbt oder durch Fürsprecher, die sie sich auch aus den Gerichts- 
mitgliedem wählen konnten.') 

Jedoch das ganze war nur eine Zeremonie, denn schon vor 
dem endlichen Rechtstage hatten Urteiler und Richter mit 
einander zu beschliessen, was sie zu Recht sprechen wollen, v 
Auf die seitens des Richters im endlichen Rechtstag an die 
Schöffen gestellte Frage: „N. ich frag dich des rechtens" haben 
diese zu antworten: „Herr Richter ich sprich, es geschieht billig — 
— was — — inn schrifften zu urtheyl verfasset ist". Die Ent- 
scheidung gründete sich somit nicht auf die mündliche Verhandlung 
des endlichen Rechtstages, sondern auf das vorausgegangene 
Verfahren; es war dies allerdings keine Hauptverhandlung in 
unserem Sinne. Dies war im wesentlichen ein schriftliches. Zwar 
hatte das peinliche Gericht den Beschuldigten selbst auf die 
Anklageschrift hin zu hören und eventuell die Zeugen zu ver- 
nehmen, jedoch über diese Prozessakte war eine genaue Proto- 
kollierung bis in alle Einzelheiten erforderlich. Denn das 
Prozessrechtsverhältnis entwickelte sich sehr langsam in einer 
grossen Reihe von einzelnen Prozessakten, so dass sich die 
Urteilspersonen in den wenigsten Fällen mehr genau an die 
früheren Prozesshandlungen erinnern und allein auf die Gerichts- 
protokolle angewiesen waren, deren Benutzung auch nichts im 
Wege stand. ^) 



^) C. C. C. Art. 70. 

») C.CC. Art. 88 fF. 

^) C. C. G. Art. 81. Der C. C. C. anterläaft liier eine bedenkliche Inkonseqaenz. 
Während nach dem Art. 81 das Urteil vor dem endlichen BechtBlage gefunden und 
formnliert werden soll, verlangt Art. 92, dass im endlichen Beohtstage Richter, 
Schöffen und urteiler das Urteil beraten und schriftlich formnlieren lassen sollen, 
was jedoch meistens gar nicht möglich gewesen ist, da das peinliche Gericht in dea 
meisten Fällen auf den Bat des Bechsveistindigen angewiesen war, also das Urteil 
gar nicht sofort füllen konnte. Vgl. Schoetensack, S. 91, 92. 

*) C. C. C. Art. 81 und Art. 189. 
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Die Grundlage des Urteils bildeten daher in den nicht häufigen 
Fällen, in denen das peinliche Gericht dasselbe selbst fand, nicht 
das gesprochene Wort, sondern das, was in den Protokollen 
schriftlich niedergelegt war. Nicht nur das mündlich Vorgebrachte, 
sondern fast ausschliesslich das geschriebene Wort, ist für das 
Urteil entscheidend. Dies wird auch deutlicher, wenn man bedenkt, 
dass das peinliche Gericht in dem grössten Teil der abzuurteilenden 
Fälle sich Rat holen musste und die Urteilsfindung fast stets in 
den Händen auswärtiger rechtsgelehrter Kollegien lag, was die 
sorgfältige Protokollierung aller Prozessakte zur Notwendigkeit 
machte J) Von Mündlichkeit kann sonach hier schlechterdings 
keine Rede sein. 

Ebensowenig wie die Mündlichkeit ist die Unmittelbarkeit 
in der Carolina geltender Grundsatz. Das peinliche Gericht hatte 
zwar den Augenschein selbst einzunehmen,-) sah und hörte den 
Beschuldigten und die Zeugen, aber dies kann als Unmittelbarkeit 
gar nicht in Betracht kommen, zumal in den vielen Fällen des 
Ratsuchens dem peinlichen Gericht nichts übrig blieb, als die 
Publikation des eingeholten Urteilsspruchs. Hier kann das pein- 
liche Gericht nicht als erkennendes Gericht im wahren [Sinne 
angesehen werden, vielmehr bestand hier seine Tätigkeit lediglich 
in der Stoffsammlung. Das rechtgelehrte Kollegium aber, welches 
das Urteil verfasst hatte, konnte nur auf Grund der Akten ent- 
scheiden, mithin liegt hier Mittelbarkeit, aber nicht Unmittel- 
barkeit vor. 

Aber auch in den wenig zahlreichen Fällen, in denen das 
peinliche Gericht selbst das Urteil fand, kann man von Unmittel- 
barkeit in unserem Sinne nicht reden. Denn die Besetzung 'des 
Gerichts war bei den meisten Prozess- und Beweisakten [keine 
vollzählige, da man durch das Zerfallen des Prozesses in eine 
kaum berechenbare Anzahl von Teilakten bald dahin kam,' dass 
nur für die wichtigsten ein vollständig besetztes Gericht zu fordern 
sei. Infolgedessen hatten einige Richter des erkennenden Gerichts 
nicht selbst die Beweiswahmehmungen gemacht und waren' auf 
den Akteninhalt angewiesen. Es ist klar, dass man hier nicht 



^) Vgl. Glaser Band I S. 84, 85. 
*) C. C. C. Art. 149. 
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von Unmittelbarkeit sprechen kann. Weiter widerspricht der 
Unmittelbarkeitl^die durch C. C. C. Art. 72 zugelassene Erhebung 
des Zeugenbeweises ausserhalb des Gerichts durch gewisse von der 
nächsten Obrigkeit dazu angeordnete rechtsgelehrte Kundschafts- 
hörer oder Kommissarien. 

Hierher gehört auch, dass es den Parteien erlaubt war. 
schriftliche Beweisartikel bei Gericht einzureichen.^) fn der 
mündlichen Schlussverhandlung des endliehen Bechtstags kann 
von Unmittelbarkeit gar keine Rede sein, da das Urteil bereits 
abgefasst bei den Akten lag. 

Wir gelangen hiermit zu dem Ergebnis, dass der Strafprozess 
der Carolina weder der Mündlichkeit noch der Unmittelbarkeit 
in unserem Sinne Raum gab. Aber in seinem Grundgedanken 
wurde dieser Prozess auch nicht von der Schriftlichkeit beherrscht, 
vielmehr war er in dieser Hinsicht genau das gleiche Zwitter- 
gebilde, das er bezüglich der Durchführung des Akkusations- 
und Inquisitionsprinzips war. 

Die Fortbildung des gemeinen deutschen Strafprozesses 
nach der Carolina, die den Tnquisitionsprozess nur gleichsam 
beiläufig erwähnt, 2) ohne ihn im einzelnen auszubilden und zu 
regeln, und ihn dem Anklageprozess gleichstellt, vollzog sich in 
der Richtung, dass die Schriftlichkeit immer mehr zur aus- 
schliesslich herrschenden Form des Strafverfahrens wurde. Der 
endliche Rechtstag fiel ganz hinweg und mit ihm der letzte 
Schein von Mündlichkeit. Die Theresiana, ebenso wie die Josefina, 
kannten nur noch ein schriftliches Verfahren. Der heimlich 
schriftliche Inquisitionsprozess entwickelte sich in der Folge bis 
zu seinen äussersten Konsequenzen, welche Entwicklung ihren 
Abschluss fand in den Gesetzen Österreichs, Preussens und 
Bayerns. ^) 

Unter der fasst ausschliesslichen Herrschaft des schriftlichen 
Inquisitionsprozesses kamen natürlich die Mündlichkeit und 
Unmittelbarkeit in unserem Sinne überhaupt nicht in Betracht. 



') C. C. C. Art. 70—73. 

») C. C. C. Art. 6—10. 

") Der prozettuale Teil des österreichischen Strafgesetzbachs toti 1803, 
die prenssische Kriminalordnnng vom 11. Dezember 1805 und dts hayeiisöhe 
Btra^esetzbnch Yom 16. Mai 1813. 
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Der im vorigen Kapitel dargestellte Übelstand, dass die Gerechtig- 
keit an Umwege und Zwischenglieder gebunden ist, dass die 
Wahrheit nur durch Vermittelung erkannt werden kann, trat für 
das erkennende Gericht im gemeinen deutschen Inquisitionsprozess 
eben so hervor, wie im heutigen öffentlich mündlichen Ver- 
fahren. Der Unterschied liegt darin, dass die Vermittelung der 
Kenntnis des urteilenden Richters von dem Geschehenen heute durch 
ein Mittelglied erfolgen kann, d. h., der Richter kann der 
Quelle der Wahrheit so nahe gebracht werden, als die UnvoU- 
kommenheit aller menschlichen Dinge es möglich macht, während 
im schriftlichen Untersuchungsprozess dass erkennende Gericht 
den Sachverhalt immer erst aus zweiter oder gar dritter Hand 
erhalten konnte. 

Der gemeine deutsche Inquisitionsprozess war in Betreff der 
üntersuchungsführung selbst „mündlich" und „unmittelbar", denn 
die in den Akten verzeichneten Umstände und Tatsachen waren 
von Seiten des inquirierenden Richters in „mündlichem" und 
„unmittelbarem" Verkehr mit den Inquisiten und den gehörten 
Auskunftspersonen wahrgenommen worden. Diese „Mündlichkeit" 
und „Unmittelbarkeit" wurde jedoch in dem für die Entscheidung 
der Strafsache wichtigsten Stadium des Prozesses, nämlich bei 
der Urteilsfällung, wieder dadurch vollständig aufgehoben, dass 
der erkennende Richter die Tatsachen, worauf er sein Urteil 
gründen musste, nicht selbst wahrnahm, sondern lediglich auf die 
schriftlichen Berichte angewiesen war, welche in den vpm Unter- 
suchungsgericht aufgenommenen Protokollen aufgezeichnet waren. 

Der untersuchende Richter suchte also die Wahrheit nicht 
für sich selber, sondern verarbeitete nur die Materialien in eine 
solche Gestalt, dass ein anderer sie daraus finden konnte. Sein 
Ermessen schied das Erhebliche von dem Unerheblichen; jenes 
wurde aufgeklärt und dies blieb unerörtert liegen. Dabei ist zu 
bedenken, dass die akten massige Wiedergabe des Wahrgenommenen 
selbst bei der grössten Sorgfalt bei der Abfassung der Protokolle 
immer beeinfiusst wird von der subjektiven Auffassung des 
Inquirenten von der ganzen Sachlage und dessen Anschauungs- 
weise. Das mündliche Zeugnis verhält sich hier zu seiner Ver- 
wandlung in ein Schriftstück wie das Original zu seiner Über- 
setzung in eine fremde Sprache. Auch die Vorschrift, betreffend 



— 22 - 

die sogenannten Gebärdenprotokolle ^) war durchaus ungeeignet, 
die Beurkundungen der nach einseitigem subjektiven Ermessen 
des Inquirenten gemachten Wahrnehmungen und Beobachtungen 
zu ergänzen und zu vervollständigen. 

Unter Gebärdenprotokoll verstand man die von dem Verhör- 
protokolle abgetrennten und als abgesonderte Bemerkungen 
niedergelegten Aufzeichnungen der Beobachtung aller jener 
Zeichen, welche im Verhör selbst sichtbar werden und über das 
Innere des Angeklagten oder der Zeugen Aufschluss geben, wie: 
Haltung, Ton, Miene oder sonstige bemerkenswerte Erscheinungen 
in dem Benehmen der betreffenden Person, Erröten, Erblassen, 
Zittern, Stottern, Buhe, Bescheidenheit, Ängstlichkeit, Trotz, 
Frechheit u. s. w.') 

Diese schriftliche Wiedergabe des Benehmens einer Person 
vor Gericht ist nie im stände, die Anschauung der Person selbst 
und den lebendigen Eindruck derselben zu ersetzen. Ausserdem 
ist die Entzifferung der Mienen und Gebärden ein überaus miss- 
liches Unternehmen, das gar zu leicht zu Fehlschlüssen führt. Der 
Rückschluss von einer äusserlichen Erscheinung auf das im Inneni 
Vorgehende bleibt selbst bei der feinsten Menschenkenntnis recht 
gewagt. 

Nicht genug aber, dass der erkennende Richter nicht alles 
erfuhr, was der Beschuldigte und die Zeugen gesagt haben, die 
UnZuverlässigkeit der so geschaffenen Grundlage wurde noch 
dadurch gesteigert, dass das erkennende Gericht seine Überzeugung 
von der Schuld oder Unschuld des Angeklagten gar nicht un- 
mittelbar aus den Akten des Untersuchungsrichters schöpfte. Das 
Durchlesen der Akten seitens jedes einzelnen Richters hätte zuviel 
Zeit und Kräfte erfordert. Deshalb las einer von ihnen, der 
Referent, die Akten und vermittelte den übrigen Mitgliedern des 
erkennenden Gerichts den Sachverhalt durch einen schriftlichen 



^f}- C.G.C. Art. 71, wodurch Richter and Gerichtsschreiber angewiesen 
werden, die Gebäiden der Zeugen zu vermerken. Gebibrdenprotokolle des Beschnldigten 
hatte die G.C.C. nicht nötig, weil sie wirksamere Mittel hatte, tnn Ton dem 
Sohtddigen das Bekenntnis seiner Schald za erlangen; durch den Verlost dieser 
Mittel haben die Mienen and Gebärden des BeEchnldigten die der Nator des schrift- 
lichen Inquisitionsprozesses entsprechende Wichtigkeit angenommen. 

') Vgl. S. 159 ff. Zachariae „Gebrechen und Reform". 
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oder mündlichen, den relevanten Inhalt der Untersuchungsakten 
im Auszug wiedergebenden Bericht, die sogenannte Relation. 
Das Erkenntnisgericht erhielt also den Sachverhalt aus dritter 
Hand. Hierbei ist zu beachten, dass der Referent beabsichtigte, 
den übrigen Mitgliedern des erkennenden Gerichts, welche die 
Akten nicht gelesen haben, eine möglichst vollständige Kenntnis 
ihres hauptsächlichen Inhalts zu geben, gleichzeitig aber auch 
seine eigene rechtliche Meinung zu begründen suchte. Es war 
natürlich Sache des Referenten, das Erhebliche auszusondern und 
der Grundsatz, nach welchem die Beurteilung über die Wichtigkeit 
oder Unwichtigkeit einer Aussage oder eines Umstandes erfolgte, 
war kein anderer als der seiner rechtlichen Ansicht. Die übrigen 
Richter bekamen also nur das zu hören, was in die rechtliche 
Ansicht des Referenten hineinpasste, nicht aber das, was ihrer 
Ansicht vielleicht eine andere Richtung gegeben hätte. 

Aus dem Dargetanen erhellt zur Genüge, dass im schriftlichen 
Inquisitionsprozess das Urteil auf Grund schriftlicher Aufzeichnungen 
einer Mittelperson oder gar auf Grund eines mündlichen Referats 
über diese Aufzeichnungen erging. Das Verfahren war also ein 
rein schriftliches und mittelbares. 



§ 2. 

Die Vermenoung der Handlichkeit und Unmittelbarkeit. 

Wie wir im vorigen Paragraphen gesehen haben, war der 
gemeine deutsche Inquisitionsprozess schriftlich derart, dass in 
demselben absolute Beurkundung herrschte, gemäss dem Grundsatz : 
quod non est iii actis, non est in mundo. 

Nur auf Grund von Schriftstücken, bezw. deren Samm- 
lung, der Akten, wurde das Urteil gefällt. Neben der 
Schriftlichkeit herrschte in diesem Prozess zugleich die Mittel- 
barkeit in der Weise, dass die urteilenden Richter nicht selbst 
die Erkenntnisquellen benutzten, sondern ihr Urteil gillndeten auf 
die schriftlichen Aufzeichnungen des Inquirenten über die gericht- 
lichen Vorgänge oder gar auf das Referat des Referenten über 
den Inhalt der Akten. 

Bedenkt man hiemach, wie ungetreu, getrübt und unvollständig 
das Bild war, welches der erkennende Richter hier durch zwei 
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oder gar drei Mittelglieder erhalten hat, so begreift man nur zu 
leicht, dass Mündlichkeit und Unmittelbarkeit mit die Haupi> 
Schlagwörter im Beformkampf gegenüber dem gemeinrechtlichen 
Prozess waren. In der mündlichen und unmittelbaren Gestaltung 
des Verfahrens erblickte man die grösstmögliche Garantie und 
Sicherheit für eine gerechte und richtige Entscheidung. Die Aus- 
drücke Mündlichkeit und Unmittelbarkeit wurden jedoch so 
gebraucht, dass keinem derselben ein einheitlicher abgeschlossener 
Begriff entsprach, vielmehr wurde bald der erstere als der um- 
fassendere, bald der letztere als der prägnantere aufgefasst, so 
jedoch immer, dass man beide Ausdrücke begrifflich mehr oder 
weniger für gleichbedeutend erachtete.^) 

Die Richtigkeit dieser Behauptung zeigt ein Blick auf die 
Literatur zur Zeit des Reformkampfes, aus welcher hier nur einige 
Stellen als Belege angeführt werden können. So spricht Miiter- 
maier-) von dem Grundsatz der Mündlichkeit als einer solchen 
Einrichtung des Verfahrens, „dass alle Verhandlungen, auf deren 
Grund verurteilt werden kann, daher die Anklage, alle Beweise, 
die Begründung derselben, von den Richtern, welche das Urteil 
fällen sollen, selbst geführt werden und zwar so, dass die Richter, 
ebenso wie der Ankläger und Angeklagte, die Benutzung und Er- 
hebung der Beweise beobachten und darauf wirken können". 
Mittennaier fährt fort: „Zergliedert man dies Prinzip, so liegt 
darin 1. die Einrichtung, dass der Angeklagte selbst vor seinen 
Richtern erscheine, auf die Beweiserhebung wirke und seine Ver- 
teidigung vortrage; 2. dass die Richter alle Zeugen, alle Sach- 
verständigen, auf deren Aussagen verurteilt werden soll, selbst 
sehen und hören; 3. dass sie auf geeignete Weise jeden Zweifel 
durch Fragen an die Zeugen und Sachverständigen heben können; 
4. dass nur auf den Grund mündlicher Vorträge des Anklägers 
und des Angeklagten oder seines Verteidigers entschieden wird". 
Aus diesen Ausführungen geht deutlich hervor, dass man Münd- 
lichkeit und Unmittelbarkeit für synonyme Ausdrücke und ganz 

^) Vgl. Feuer bach I, S. 193 £F., Leae S. 85. Hepp S. 70 ff., Mitter maier 
Mündlichkeit 8. 245 ff., Derselbe, Gesetzgebnng 8. 305 ff., Zachariae, Oebrechen 
und Refom 8. SD ff., 156 ff., 251 ff.. Derselbe Handb. I, 8. 48 ff., Eöstlin, Der 
Wendepookt 8. 72, Flank, 8y8temat]sche Darstellung S. 112 ff. 

'J Mündlichkeit 8. 246. 
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identische Begriffe hielt. Auch Zachariae^) steht ungefähr auf dem 
gleichen Standpunkt. Er versteht unter Mündlichkeit des Ver- 
fahrens „diejenige Einrichtung, bei welcher dem erkennenden 
Gericht eine unmittelbare, lebendige und originäre Anschauung in 
zusammenhängender Entwickelung gewährt wird". 

Weiter führt er aus: „Als bezeichnender für Mündlichkeit. . . 
hatte man den Ausdruck Unmittelbarkeit des Verfahrens vor- 
geschlagen. Indessen lässt sich dagegen erinnern, dass damit doch 
nur ein Hauptmoment des mündlichen Verfahrens, nicht aber das 
andere der lebendigen zusammenhängenden und ununterbrochenen 
Entwickelung bezeichnet wird". 

Diese Vennengung der Mündlichkeit und Unmittelbarkeit in 
der Art, wie es die angeführten Stellen von Mitter?naier und 
Zachariae zeigen, ist historisch leicht verständlich, ja, man könnte 
sagen, fast notwendig bedingt ; denn, wie wir gezeigt haben, war 
der gemeinrechtliche Inquisitionsprozess zur Zeit, als der Refoim- 
kampf begann, sowohl ein schriftlicher, als ein mittelbarer und 
zwar eben in der Schriftlichkeit mittelbar. Die Reformliteratur 
forderte nun eine Umgestaltung des Verfahrens in beiden 
Richtungen, ohne zu erkennen, dass es sich hier um zwei Grund- 
sätze handelt. Vielmehr war man der Ansicht, dass zwischen 
Schriftlichkeit und Mittelbarkeit und ebenso zwischen Mündlichkeit 
und Unmittelbarkeit ein ursächlicher und notwendiger Zusammen- 
hang bestünde. 

Es mag nun zugegeben werden, dass ein schriftlicher Prozess 
zugleich die Mittelbarkeit nahelegt, und dass umgekehrt ein 
mündlicher Prozess meist die Geltung der Unmittelbarkeit im 
Gefolge hat, jedenfalls fällt aber, wie wiederholt nachgewiesen, 
die Schriftlichkeit des Verfahrens nicht mit der Mittelbarkeit, die 
MündUchkeit nicht mit der Unmittelbarkeit zusammen. Im Gegen- 
teil ist Schriftlichkeit des Verfahrens ebenso mit der Unmittel- 
barkeit vereinbar, wie Mündlichkeit mit der Mittelbarkeit. 

Spricht man in der Reformliteratur von Mündlichkeit, so will 
man damit eben ausdrücken, dass die Auskunftspersonen dem Er- 
kenntnisgericht mündlich ihre Wahrnehmungen mitteilen und 



') Eandbaoh I S. 49. 
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letztere nicht erst durch das Protokoll des Inquirenten oder das 
Referat des Referenten zur Kenntnis des erkennenden Richtei's 
kommen. Insoweit ist der Begriff der Mündlichkeit sicher zu- 
treffend. Dreht es sich aber um Augenscheinsobjekte und Urkunden, 
so ist natürlich mit diesem Begriff der Mündlichkeit nichts mehr 
anzufangen. Hier half man sich dann mit Wendungen, wie 
„Mündlichkeit, passend Unmittelbarkeit" oder „Mündlichkeit, besser 
Unmittelbarkeit". 

Diese Identifizieining der Unmittelbarkeit und Mündlichkeit, 
wie wir sie in der Reformbewegung finden, herrscht auch bei der 
Entstehung der Reichsstrafprozessordnung noch fort. Letztere 
selbst enthält keine ausdrückliche begriffliche Scheidung beider 
Prinzipien, weshalb wir auch, nachdem sie geltendes Recht 
geworden ist, in der Literatur, vereinzelt sogar bis in die neueste 
Zeit, eine Vermengung der beiden Gnindsätze finden.^) 

Oeyer^) spricht von dem „Prinzip der Umittelbarkeit mit 
einem zu engen Ausdruck, Mündlichkeit genannt". Hiernach ist 
Geyer der irrigen Meinung, dass die Mündlichkeit in der Unmittel- 
barkeit aufgelle. Er kommt deshalb auch zu keiner Trennung 
zwischen den beiden Prinzipien, sondern überschreibt den dies- 
bezüglichen Teil seines Lehrbuchs „Das Prinzip der Unmittelbarkeit 
(Mündlichkeit)" und ist demnach hinsichtlich der Unterscheidung 
der beiden Prinzipien nicht weiter als Mittermaier 1856 schon war, 
der in seinem Werk „Gesetzgebung und Rechtsübung u. s. w." den § 20 
„Grundsatz der Unmittelbarkeit (Mündlichkeit)" überschrieben hat. 

Auch Binding'^) erwähnt nur den sogenannten Grundsatz der 
Mündlichkeit und gibt dem Grundsatz der Unmittelbarkeit neben 
der Mündlichkeit keine gesonderte Stellung. 

Olaser hingegen^) hebt schon hervor, — nachdem allerdings 
bereits Menger ^) und v. Canstein^'*) für den Zivilprozess darauf 
hingewiesen haben, dass zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit 



') Vgl. Fuchs, in H. H. Bd. II S. 63, Dochow 8. 105, John § 6, Geyer 
§ 4, Ullmann 8. 39. 
') Lehrbuch S. 11. 
') Giundriss S. 107 § G3. 
♦ *) Handb. I 8. 247. 

••) a. a. 0. S. 389. 
'■') a. a. 0. S. 77 u. 95. 
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zu unterscheiden sei — dass es eine mündliche Vermittelung gebe, 
ohne jedoch zu einer endgültigen begrifflichen Sonderung von 
Mündlichkeit und Unmittelbarkeit zu kommen. Er führt aus: 
„Man muss sich vor allem klar machen, dass. es sich, sowohl was 
das Mittel, als auch was den Zweck anbelangt, um zweierlei 
handelt, nämlich einerseits um die Unmittelbarkeit und Münd- 
lichkeit und andererseits um die Aufnahme des Beweises und um 
die Erörterung der hieraus sich ergebenden Folgerungen. Für die 
Erhebung der Beweise ist mehr die Unmittelbarkeit, für deren Er- 
örterung mehr die mündliche Form des Vortrages, von Bedeutung. 

Man darf aber nicht übersehen, dass Wahrnehmungen 
auch mündlich vermittelt, schriftliche Deduktionen da- 
gegen unmittelbar von den Parteien an den Richter 
gehen können. Allerdings muss man auch in der Sonderung 
nicht zu weit gehen; die unmittelbare Vorführung der Beweise 
ermöglicht und fordert auch deren mündliche Erörterung, wird 
durch letztere belebt und befruchtet, und die schriftliche Dis- 
kussion, wenn sie sich auch unmittelbar an den Richter wendet, 
muss lahm und schwerfällig bleiben, weil die pflichtmässige An- 
hörung des Gegners wiederholten Schriftwechsel zur Folge haben 
muss und den raschen Austausch aufklärender Bemerkungen nicht 
ermöglichen kann, der aus dem mündlichen und unmittelbaren 
Zusammenwirken der Parteien und des Gerichts erwächst." 

Hiemach erkennt Olaser wohl, dass es auch eine mündliche 
Vermittelung gibt, aber zur klaren Erkenntnis der Notwendigkeit 
der Unterscheidung von Unmittelbarkeit und Mündlichkeit kommt 
er noch nicht. 

§ 3. 

Die Unteracheiduno zwischen dem Prinzip der Handlichkeit und dem 

der Unmittelliaricelt. 

Die frühesten Bemühungen, die Mündlichkeit und Unmittel- 
barkeit begrifflich zu sondern, finden wir in der zivilprozessualen 
Literatur. Jedoch haben diese Prinzipien in den beiden Prozess- 
ai*ten verschiedene Bedeutung wegen der divergierenden Bedeutung 
der Parteiverhandlungen. 

Ist es demnach direkt unrichtig, die Grundsätze der Münd- 
lichkeit und Unmittelbarkeit für beide Prozesse zu vermengen, 
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wie es auch ^tenger und v, Canstein tun, so bieten gleichwohl gerade 
die Ausführungen dieser Autoren, zumal sie in dieser Richtung 
ausschliesslich auf der strafprozessualen Beformliteratur fussen 
und einen Versuch der begrifflichen Sonderung unserer Prinzipien 
enthalten, einen geeigneten Ausgangspunkt für unsere folgende 
Betrachtung. 

Menger ^) unterscheidet zwischen Mündlichkeit und Unmittel- 
barkeit, wählt aber den Unt^rscheidungsgrund nicht richtig. Er 
bezieht beide Prinzipien auf die Mitteilungen zwischen Richter 
und Parteien und kommt zu den vier Möglichkeiten: 

1. Schriftlich-unmittelbar (für den Fall, dass der er- 
kennende Richter die Akten selbst liest). 

2. Schriftlich-mittelbar (fflr den Fall, dass das erkennende 
Gericht die schriftlichen Erklärungen der Parteien nicht aus 
eigener Wahrnehmung, sondern nur aus der mündlichen oder 
schriftlichen Mitteilung einer Mittelsperson kennen lernt). 

3. Mündlich-unmittelbar (wenn ein mündlicher Vortrag der 
Parteien vor dem erkennenden Richter für die Entscheidung 
massgebend ist). 

4. Mündlich-mittelbar (wenn vor einem andern als dem Er- 
kenntnisrichter ein mündlicher Vortrag stattfand und der 
Erkenntnisrichter auf Grrund des diesfäUigen schriftlich 
Fixierten entscheidet). 

Diese Unterscheidung zwischen Mündlichkeit und Unmittel- 
barkeit geht insofern fehl, als sie nur von den Verhandlungen 
der Parteien in der Hauptverhandlung spricht und die Bedeutung 
der Mündlichkeit und Unmittelbarkeit für die Beweisaufnahme 
vollständig übersieht. 

Bei der Kombination schriftlich-unmittelbar zeigt Menger zur 
Evidenz, dass er den Begriff der Unmittelbarkeit selbst in der 
historisch einfachen, nicht erschöpfenden Auffassung, dass der 
Richter die Zeugen und Sachverständigen selbst sehe und höre, 
keineswegs versteht. Denn hier behauptet' er, das Verfahren sei 
ein unmittelbar-schriftliches in dem Falle, dass der erkennende 
Richter die Akten selbst lese und hiernach entscheide. Der 
typische Fäll der Mittelbarkeit wird somit von Menger unter 
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vollständiger Verkennung der rechtsgeschichtlichen Entwickelung 
für Unmittelbarkeit angesprochen. 

Auch die Mündlichkeit fasst Menger nicht richtig auf. Er 
findet dieselbe nur darin,*) dass die Erklärungen der Parteien 
mündlich abgegeben werden, sei es vor dem erkennenden oder 
einem andern Richter. Diese Ansicht führt zu der Konsequenz, 
dass dasjenige Verfahren, in welchem der erkennende Richter auf 
Grund der von einem andern Richter aufgenommenen Protokolle 
urteilt, als ein mündliches anzusehen wäre, während gerade ein 
solches Verfahren gemeinhin als schriftliches bezeichnet zu werden 
pflegt. Menger übersieht, dass man von Mündlichkeit nur hin- 
sichtlich des Verkehrs der im Prozess auftretenden Personen mit 
dem erkennenden Richter spricht. 

V. Canstein^) fasst die Mündlichkeit und Unmittelbarkeit als 
Forderungen des Prinzips der materiellen Wahrheit auf. Jedoch 
hat unseres Erachtens hier das Prinzip der materiellen Wahrheit 
gar nichts zu tun. Im übrigen bestimmt er die Mündlichkeit nur 
teilweise richtig-^) dahin, „dass die Verhandlung^) vor dem Er- 
kenntnisgericht mündlich stattfindet, und nur das gesprochene 
Wort bei der Entscheidung berücksichtigt werde." Den Begriff 
der Unmittelbarkeit fasst v. Canstein zu enge, er definiert ihn als 
„die Forderung — — — dass zwischen dem Erkenntnisgericht 
einerseits und den Parteien, Zeugen und Sachverständigen 
andererseits ein direkter persönlicher Verkehr bei der für die 
[Entscheidung die Grundlage bildenden Verhandlung stattfinde". 
Diese Begriffsbestimmung bringt nur die Unmittelbarkeit des 
Verkehrs, tut aber den sächlichen Beweismitteln und der Unmittel- 
barkeit der Tatsachenerschliessung keine ErwähnuLng. 

Dass sie aus diesem Grunde unzureichend und nicht richtig 
ist, geht ohne weiteres aus den früheren Ausführungen hervor.'') 

Was die von v. Canstein angegebenen Unterscheidungsgründe 
zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit betriiFt, so sind sie 
sämtlich unzutreffend, welches Resultat in der Hauptsache durch 



a. a. 0. 8. 389. 

S a. a. 0. S. 78 and 96. 

») Vgl. unten S. 35. 
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die nicht ausreichende Begriffsbestimmung der Unmittelbarkeit 
verursacht ist. Wenn er^) ausfuhrt: „Ein mittelbar-mündliches 
Verfahren kann es nicht geben, da die Mündlichkeit die unmittel- 
bare Verhandlung der Parteien vor dem Prozessgerichte zur Vor- 
aussetzung hat^S so zeigt er damit, dass für ihn mündlich und 
unmittelbar ebenso wie schriftlich und mittelbar korrelate Be- 
griffe sind. Dies wird erst recht beleuchtet durch die von 
V, Canstein gegebene Darstellung der Unterscheidungsgründe von 
Mündlichkeit und Unmittelbarkeit: „Mündlichkeit umfasst in einer 
Beziehung mehr als Unmittelbarkeit, welche nur eine mündliche 
Verhandlung vor dem Erkenntnisgericht, aber nicht die Ent- 
scheidung bloss auf Grundlage des mündlich Vorgebrachten 
fordert. Wie die Mündlichkeit in der erwähnten Richtung weiter- 
geht als die Unmittelbarkeit, so ist andererseits wieder die Un- 
mittelbarkeit in einer gewissen Beziehung weitergehend als die 
Mündlichkeit, da sie nicht bloss mündliche Vorträge der Parteien, 
sondern auch Unmittelbarkeit der Beweisführung fordert." Hier 
beschränkt also v. Cayistem auf einmal den Begriff der Mündlichkeit 
dahin, dass dieselbe nur eine mündliche Verhandlung der Parteien 
und die Entscheidung auf Grund des mündlich Vorgebrachten 
fordert. Wenn er in seiner oben zitierten Definition der Münd- 
lichkeit unter Verhandlung nicht die Hauptverhandlung, sondern 
die Verhandlungen der Parteien verstanden haben will, so muss 
dieselbe als zu enge beanstandet werden. Denn nicht nur auf die 
Parteien, sondern auf alle im Prozess auftretenden Personen, er- 
streckt sich der Grundsatz der Mündlichkeit als eine Form der 
Verständigung, also auch auf die Zeugen und Sachverständigen. 
Die Beschränkung des Prinzips auf die Vorträge und Erklärungen 
der Parteien ist willkürlich imd durch nichts gerechtfertigt. 

Für V. Canstein ist nur die mündliche Mitteilungsform unmittelbar ; 
er erkennt nicht, dass die schriftliche Mitteilungsform direkt vor dem 
erkennenden Gericht ebenso unmittelbar ist, wie die mündliche.*) 
Allerdings hält v, Cansldn'^) ein unmittelbar- schriftliches 
Verfahren für möglich und zwar besteht dies seiner Ansicht nach 
darin, „dass die Verhandlung von dem Erkenntnisgericht proto- 
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kollarisch fixiert wird und nur das protokollarisch, also schriftlich 
Festgestellte allein bei der Entscheidung berücksichtigt werden 
kann'^ Es muss nun hier vor allem betont werden, dass das von 
uns geschilderte unmittelbare, schriftliche Verfahren vor dem 
erkennenden Gericht etwas toto coelo Verschiedenes gegenüber 
diesem v. Canstein erwähnten unmittelbar-schriftlichen Verfahren ist. 

Letzteres ist gar nicht unmittelbar - schriftlich, 
sondern unmittelbar-mündlich. Das von den Parteien, Zeugen, 
Sachverständigen Vorgebrachte wird zwar schriftlich fixiert, aber 
diese Beurkundung ist ebenso anzusehen, wie die stenographischen 
Notizen des erkennenden Richters in der mündlichen Verhandlung, 
also nur als ein geringes Korrektiv gegen die Vergänglichkeit 
des lebendigen Wortes in der raschen mündlichen Verhandlung. 
Unmittelbar-schriftlich wäre das Verfahren nur, wenn Parteien, 
Zeugen und Sachverständige unmittelbar vor dem erkennenden 
Gericht selbst, auf schriftliche Anfrage desselben, schriftlich 
antworten würden, derart, dass das Gericht diese Beweismittel 
selbst sinnlich wahrnehme und gleichzeitig das bessere Beweis- 
mittel vor dem schlechteren zur Erforschung des strafrechtlich 
relevanten Sachverhaltes heranziehen würde, in der Weise also, 
dass nur auf Grund des schriftlich Vorgebrachten und nicht etwa 
des gesprochenen Wortes die Entscheidung ergehe. 

Hätte V. Canstein die Mündlichkeit nicht willkürlich auf die 
Vorträge und Erklärungen der Parteien vor dem erkennenden 
Gericht beschränkt, sondern sie in der oben angeführten Weise 
richtig festgestellt, so wäre er, der nur die mündliche Mitteilungs- 
form für unmittelbar hält, bei seiner Bestimmung der Unmittel- 
barkeit, die nur die Unmittelbarkeit des Verkehrs umfasst, zu 
einer Unterscheidung zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit 
überhaupt nicht gekommen. Denn sogar die zitierten Unter- 
scheidungsgrUnde zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit lassen 
die Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen denselben kaum 
erkennen. 

Die von Rupp versuchte Unterscheidung zwischen Mündlichkeit 
und Unmittelbarkeit^) erscheint nicht von Bedeutung, da sie von 
der falschen Voraussetzung ausgeht, dass beide Grundsätze Beweis- 
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Prinzipien seien, weshalb auch beide von ihm viel zu eng gefasst 
werden. Er bestimmt Mündlichkeit als die Regel, welche für die 
Mitteilungen der Zeugen die mündliche Mitteilungsform vorschreibt. 
Rupp erkennt zwar, dass es sich bei Mündlichkeit nur um eine 
Form des Verkehrs mit dem erkennenden Gerichte handelt, bezieht 
aber die Mündlichkeit irrtümlicherweise nur auf die Zeugen und 
nicht auch auf die Parteien und die Sachverständigen, welche 
doch ebenfalls durch das gesprochene Wort mit dem erkennenden 
Gerichte verkehren. 

Bevor wir selbst den Begriff der Mündlichkeit feststellen, 
müssen wir noch auf die Auffassung dieses Grundsatzes in der 
neueren Strafprozessliteratur näher eingehen. 

r. Kries^) nennt, in Anlehnung an v, Canstein, den Prozess 
dann einen mündlichen, wenn für die Anträge und Vorträge der 
Parteien, welche die Grundlage des richterlichen Urteils bilden, 
die mündliche Rede als wesentliche Erscheinungsform vorge- 
schrieben ist, derart, dass nur das auf diese Weise Vorgebrachte 
berücksichtigt werden muss. Diese Beschränkung der Mündlichkeit 
auf die Anträge und Vorträge der Parteien erscheint uns durch 
nichts gerechtfertigt. Nicht nur der Verkehr zwischen Parteien 
und Gericht, sondern auch der zwischen letzterem und den übrigen 
persönlichen Beweismitteln, Zeugen und Sachverständigen, ist ein 
mündlicher. 

Auch hier hat nur das gesprochene Wort für das Urteil mass- 
gebliche Bedeutung. Das Mündlichkeitsprinzip greift eben überall 
da im Prozesse Platz, wo es sich um Äusserungen von Personen 
handelt. 

V. Kries kommt zur obigen Begriffsbestimmung nur deshalb, 
weil er die Unmittelbarkeit nur auf das Beweisverfahren und die 
Mündlichkeit nur auf die Anträge und Vorträge der Parteien 
beschränkt ') in der Auffassung, dass Mündlichkeit nichts im Beweis- 
verfahren und Unmittelbarkeit nichts mit den Verhandlungen der 
Parteien zu tun habe. Diese gewaltsame Caesur der Hauptver- 
handlung derart, dass man der Mündlichkeit die Verhandlungen 
der Parteien und der Unmittelbarkeit das Beweisverfahren als 
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Herrschaftsprinzip zuweist, ist willkürlich. Es wird hier ein 
Unterschied statuiert, der, wie oben nachgewiesen, selbst theoretisch 
haltlos ist. Der Ausgangspunkt dieser irrigen Ansicht liegt in der 
unzutreffenden begrifflichen Passung des Prinzips der Unmittel- 
barkeit.^) 

Bennecke ^ definiert den Grundsatz wie folgt: „Mündlichkeit 
beherrscht das Verfahren, soweit die Parteien mit dem Richter in 
mündlicher Bede und Gegenrede verkehren". 

Diese Begriffsbestimmung ist abgesehen davon, dass sie ebenso 
wie diejenige von v, Kries sich nur auf die Parteien beschränkt, 
auch um deswillen unzutreffend, weil sie davon ausgeht, dass 
allein der Umstand, ob gesprochen wird, die Mündlichkeit aus- 
mache, während doch ausserdem und wesentlich der Wert, den 
man auf das gesprochene Wort für die Entscheidung legt, für das 
Prinzip der Mündlichkeit massgebend ist. 

Gerade mit Bezug auf die Unmittelbarkeit von Interesse ist 
die Formulierung der Mündlichkeit bei Birkmeyer und Rosenfeld. 

Birkmeyer^) nennt das Verfahren dann ein mündliches, „wenn 
der Richter den Stoff für seine Entscheidung nur entnehmen darf 
aus dem Inhalt der mündlichen Verhandlung, also keine, wenn 
auch in den Akten des Prozesses niedergelegte Tatsache für seine 
Entscheidung verwerten darf, die nicht Gegenstand der mündlichen 
Verhandlung gewesen ist." 

Das Folgende zeigt, dass mit diesem Begriff der Mündlichkeit 
nichts anzufangen ist, weder bei dem Beweis mit Urkunden, noch 
bei dem durch Augenschein. 

Was die Urkunden betrifft, so können dieselben überhaupt 
nicht zum Gegenstand der mündlichen Verhandlung gemacht, 
sondern nur verlesen'*) oder ihr Inhalt nach Durchsicht mündlich 
festgestellt werden. Unter Verhandlung ist nämlich, wie Beling'^) 
richtig ausführt, ein Vorgang zu verstehen, der sich in Rede und 
Gegenrede abspielt oder wenigstens hierauf berechnet ist. Urkunden 
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«) B.B. S. 259. 

if Der Gnmdsatc der Unmittelbarkeit etc. 3 



— 34 - 

können also, sofern das erkennende Gericht dieselben nicht gemäss 
dem Grundsatze der Unmittelbarkeit seiner eigenen sinnlichen 
Wahrnehmung unterwirft, höchstens verlesen oder ihr Inhalt sonst 
nach Durchsicht milndlich konstatiert werden. Gegenstand münd- 
licher Verhandlung werden sie hierdurch allein noch nicht. Für 
die Augenscheinobjekte ist dies ganz sinnenfällig. In Bezug auf 
die Besichtigung kann doch schlechterdings von Mündlichkeit 
überhaupt nicht die Rede sein. Die Einnahme des Augenscheins 
erfolgt eben so, wie es die Umstände gerade erfordern, durch 
den Gesichts-, Geschmacks-, Gefühls-, eventuell auch durch den 
Gehörsinn. Nimmt das erkennende Gericht den Augenschein in 
der Hauptverhandlung ein, was bei Gegenständen, die sich leicht 
zur Gerichtsstelle schaffen lassen, die Regel sein wird, so kann 
es doch, nicht zweifelhaft sein, dass die sinnliche Wahrnehmung 
auf Grund der Augenscheineinnahme dem erkennenden Richter 
ein Anknüpfungspunkt seiner ui-teilenden Tätigkeit, eine Grundlage 
für seine Entscheidung abgeben wird. Dass das von dem erkennenden 
Gericht bei Gelegenheit der Augenscheineinnahme Wahrgenommene 
dadurch allein nicht Gegenstand der mündlichen Verhandlung ist, 
bedarf keiner weiteren Ausführung. Man denke nur daran, dass 
während der Hauptverhandlung durch das erkennende Gericht ein 
Augenschein ausserhalb der Gerichtsstelle eingenommen wird. Die 
Aufnahme eines besonderen Protokolls hierüber und die Verlesung 
desselben gemäss § 248 St.P.O. in der Hauptverhandlung ist dann 
bekanntlich unzulässig. Nimmt man nun an, dass der Staatsanwalt 
von der Augenscheineinnahme kein Wort redet und der Angeklagte 
keinen Verteidiger hat, so wird dennoch auch von Birhneyer kaum 
bestritten werden, dass der erkennende Richter diese sinnliche 
Wahrnehmung gelegentlich der Augenscheineinnahme für seine 
Entscheidung vei-werten darf. ^) 

Nach Rosenfeld^) fordert der Grundsatz der Mündlichkeit: 
„Dass der Verkehr zwischen Parteien und Gericht sich in 
freier Rede und Gegenrede abspielt und dass der Richter nur den 
mündlich vorgetragenen Prozessstoff, nicht aber den sonstigen, 
bloss schriftlichen Akteninhalt, bei seiner Entscheidung zu Grunde 
lege.** 

^) Vgl. die eiogehenden Alufübrangeii hierüber unten S. 39 £L 
') Lehrbnoh S. 66. 
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Unter mündlich vorgetragenem Prozessstoff begreift Rosenfeld, 
da es sich ja um den Strafprozess handelt, zweifellos auch die 
Aussage der Zeugen und Sachverständigen. Wenn er aber behauptet, 
der Grundsatz der Mündlichkeit verlange, dass der Richter nur 
den mündlich vorgetragenen Prozessstoff bei seiner Entscheidung 
zu Grunde lege, so ist dies unzutreffend und gilt hier dasselbe, 
was bei Birkmeyer gesagt wurde. 

Das seitens des erkennenden Richters gelegentlich einer 
Augenscheineinnahme in der Hauptverhandlung sinnlich Wahr- 
genommene, das zweifellos nicht zu dem mündlich vorgetragenen 
Prozessstoff gehört, ist auch Prozessstoff, auf welchen die Ent- 
scheidung sich gründet, auch wenn er nipht mündlich vorgetragen ist. 

Nicht von Mündlichkeit der Anträge und Vorträge der Parteien 
und Unmittelbarkeit des Beweisverfahrens, sondern nur von Münd- 
lichkeit einerseits und Unmittelbarkeit andererseits des Verfahrens 
überhaupt, kann unseres Erachtens gesprochen werden. Das Prinzip 
der Mündlichkeit bezieht sich keineswegs auf die Methode der 
Beweisaufnahme, sondern lediglich auf die Formen des Verkehrs 
zwischen erkennendem Gericht und den im Prozess auftretenden 
Personen. Die mündlichen Depositionen der Zeugen und Sach- 
verständigen in der Beweisaufnahme sind also Konsequenzen des 
Grrundsatzes der Mündlichkeit. Nur das gesprochene Wort der 
persönlichen Beweismittel, nicht etwa schriftliche Erklärungen 
und Protokolle über deren frühere Vernehmungen dürfen vom 
erkennenden Gericht bei der Entscheidung verwertet werden. 
Was die „mündliche" Erörterung der sächlichen Beweismittel 
anlangt, so handelt es sich hier um einen Ausfluss des umfassen- 
deren Grundsatzes der Verhandlung. 

Sonach fordert der Grundsatz der Mündlichkeit, dass 
alle im Prozess auftretenden Personen sich dem er- 
kennenden Richter gegenüber des gesprochenen Wortes 
bedienen und, soweit diese Personen in Betracht kommen, 
nur dieses, nicht etwa Schriftstücke, bei derEntscheidung 
berücksichtigt werden. 

Nach dem Vorausgegangenen kommen wir zu folgender Unter- 
scheidung zwischen Mündlichkeit und Unmittelbarkeit: 

Mündlichkeit und Unmittelbarkeit des Verkehrs sind 
nicht gleichbedeutend. Unmittelbarkeit des Verkehrs 
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ist auch möglich bei schriftlichem Verkehr der im 
Prozess auftretenden Personen mit dem erkennenden 
Gericht,^) ebenso bei Verkehr durch die Zeichensprache, 
sofern der erkennende Bichter diese Zeichensprache 
versteht.-) 

Mündlichkeit geht nicht notwendigerweise mit Un- 
mittelbarkeit Hand in Hand. Es gibt auch ein münd- 
liches Vermitteln. 

Denmach sind Unmittelbarkeit und Schriftlichkeit ebenso wie 
Mittelbarkeit und Mündlichkeit sehr wohl in einem Verfahren 
nebeneinander möglich. Jedenfalls aber ist es völlig unzutreffend, 
von „Mündlichkeit, passend auch Unmittelbarkeit" oder von „Münd- 
lichkeit, präziser Unmittelbarkeit" oder von „Mündlichkeit (Un- 
mittelbarkeit)*' zu reden, vielmehr handelt es sich, wie aus dem 
Dargetanen erhellt, um zwei Prinzipien, die begrifflich und 
wesentlich verschieden sind. Zutreffend und scharf drückt dies 
Beling^) aus, wenn er sagt: „Mittelbarkeit und Unmittelbarkeit 
sind Stufen der Erkenntnis, Mündlichkeit und Schriftlichkeit sind 
Formen der Verständigung". 



') Vgl. oben S. 8. 
^ Vgl. oben 8. 5. 
») B.B. 8. 258. 
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Drittes Kapitel. 



Die Folgerungen der Mündlichkeit und der Unmittelbarkeit in 

der Reichsstrafprozessordnung. 



§ 1. 
Die Folgerongei der MBndllchkeit In der Reicli8itraf)irozessordnuBg und 

ihr Verhältnis zur Unmittelbarkeit 

Nach der gegebenen Begriffsbestimniung des Grundsatzes der 
Mündlichkeit und seiner notwendigen Beziehung zu dem erkennenden 
Gericht kann sich derselbe nach dem Aufbau des heutigen Straf- 
verfahrens nur auf die Hauptverhandlung beziehen. Der Grundsatz 
der Mündlichkeit ist in der Reichsstrafprozessordnung nirgends 
ausdrücklich ausgesprochen. Seine Konsequenzen beinflussen jedoch 
die Hauptverhandlung in ihrer ganzen Struktur. Für jeden Schritt 
in derselben sind die Vorschriften so gefasst, dass die Notwendigkeit 
mündlichen Vorgehens in die Augen fällt. Allerdings war in dem 
Entwurf der SiP.O.^) bestimmt: 

„Der Urteilsfällung muss eine mündliche Verhandlung vor dem 
erkennenden Gericht (Hauptverhandlung) vorangehen*^ 

Diese Vorschrift ist von der Reichsjustizkommission gestrichen 
worden, da man sie für selbstverständlich erachtete. 



^) § 27 entspreoheiid dem § 83 des Oesetses. 
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Die angeführte Bestimmung des Entwurfes erscheint uns als 
ein Hauptargument für die Unrichtigkeit der Begriffsbestimmung 
der Mündlichkeit, wie sie v, Kries^) gibt. 

Es mag dahingestellt bleiben, ob die Reichszivilprozessordnung 
in § 128 überhaupt den Grundsatz der Mündlichkeit für die Haupt- 
verhandlung erschöpfend bestimmt. Hier heisst es: 

„Die Verhandlung der Parteien über den Rechtsstreit vor dem 
erkennenden Gericht ist eine mündliche." 

Diese Vorschrift benutzt nun r. Kries, um aus ihr Argumente 
für seine Definition des Prinzips der Mündlichkeit im Strafprozess 
herzuleiten. Jedoch, wenn § 128 C.P.O. von Verhandlung der Par- 
teien spricht, so ist dies doch etwas himmelweit Verschiedenes von 
der zitierten Bestimmung des Entwurfes der St.P.0., welche von 
einer mündlichen Verhandlung vor dem erkennenden Gericht 
(Hauptverhandlung) redet. Diese Hauptverhandlung setzt sich aber 
zusammen aus den Verhandlungen der Parteien und der Beweis- 
aufnahme. Demnach betrachtet es die St.P.O. als selbstverständlich, 
dass nicht nur die Parteien, sondern auch die Zeugen mid Sach- 
verständigen, also alle im Prozess auftretenden Pei-sonen, sich des 
gesprochenen Wortes bedienen. 

Es ist somit klar, dass das Prinzip der Mündlichkeit nach der 
von uns gegebenen Begriffsbestimmung nur da Platz greift, wo 
es sich um die Ausseining einer Person handelt. Deshalb soll schon 
hier dai-auf hingewiesen werden, dass überall da, wo in der 
St.P.O. die Verlesung von Protokollen, Urkunden u. s. w. an- 
geordnet ist,-) es sich nicht um Konsequenzen des Mündlichkeits- 
prinzips handelt, wenn auch die Bestimmungen in nächster Be- 
ziehung zu dem Grundsatze stehen. So findet sich auch in dem 
Kommissionsbericht 3) folgende Ausführung: 

„§ 2 11 ff. (jetzt § 248). Die Frage, inwieweit Schriftstücke in 
der Verhandlung verlesen werden dürfen, — — — — — — steht 

in nächster Bezieliung zu dem Grundsatz der Mündlichkeit." 

Diese mündliche Verlautbarung der Schriftstücke durch Vor- 
lesen vor dem erkennenden Gericht imd das Prinzip der Münd- 



*) Vgl. oben S. 32 ff. 

«) §§ 71, 232, 248-254, 365 ff. 

°) Hahn S. 1561. 
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lichkeit zusammen schaffen erst den Begriff der „mündlichen Ver- 
handlung**. 

Wenn nun Rosen feld^) unter Berufung auf E.R.Gr. Bd. II S. 76 
ausführt: „Der Einfluss der Mündlichkeit zeige sich innerlich in 
erster Linie darin, dass nur das gesprochene Wort vom Q-ericht als 
Grundlage seiner Entscheidung verwertet werden dürfe. Die Q-ründe 
des Urteils dürfen sich nur auf das mündlich Vorgebrachte stützen, 
sie müssten aber auch alles mündlich Vorgebrachte berücksichtigen", 
so ist dies in dieser absoluten Fassung schief. 

Das Reichsgericht führt in der zitierten Entscheidung aus:"-^) 

„Nach der Feststellung des Landgerichts kann kein Zweifel 
darüber bestehen, dass bei der Urteilsfindung die Vertragsurkunde 
vom 29. März 1876 als Beweismittel benutzt worden ist. Aus dem 

Protokoll über die Hauptverhandlung geht nun aber — — 

nicht hervor, dass jene Urkunde in Gemässheit des § 248 St.P.0. 

verlesen worden ist. — — — — — — — — — — 

Dem Ausgeführten zufolge hat das Landgericht, indem es bei 
der Urteilsfindung ein Beweismittel benutzt hat, welches nicht 
Gegenstand der Beweiserhebung war, die §§ 260 und 263 Abs. 1 
St.P.O., wonach die Urteilsfindung nur auf Grund der Ergebnisse 
der Hauptverhandlungen zu erfolgen hat, verletzt. Die Annahme, 
dass die Beobachtung dieser gesetzlichen Vorschrift zu einer anderen 
Entscheidimg hätte führen können, ist nicht ausgeschlossen." 

Hiermit ist nur gesagt, dass, wenn eine Urkunde in der Haupt- 
verhandlung als Beweismittel benutzt werden soll, die Beweis- 
aufnahme, wenn sie überhaupt statthaft ist, durch Vorlesung der 
Urkunde zu erfolgen habe, dass also das Reichsgericht den § 248 
St.P.0. als Imperativ auffasst. 

Hiernach darf der Inhalt der Urkunde nur, sofern dieselbe ver- 
lesen wurde, als Urteilsgrundlage verwendet werden. Um einen 
Einfluss des Grundsatzes der Mündlichkeit handelt es sich hier 
nicht. Zwar ist die Vorschrift des § 248 St.P.O. „Urkunden und 
andere als Beweismittel dienende Schriftstücke werden in der Haupt- 
verhandlung verlesen — — — — — " eine Durchbrechung des 
Grundsatzes der Unmittelbarkeit zu Gunsten der mündlichen Ver- 



') Lehrb. S. 60/67. 

-) urteil des I. StrafBenats Tom 31. Mai 1880. 
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lesung, denn zum Zwecke der Unmittelbarkeit wäre das Verlesen 
nicht erforderlich. Dies dient vielmehr im wesentlichen der 
Öffentlichkeit und ausserdem der Sicherheit, dass alle Mitglieder 
des erkennenden Gerichts das betreffende Schriftstück wirklich 
kennen lernen, aber mit dem Prinzip der Mündlichkeit hat dies, wie 
oben nachgewiesen, nichts zu tun. 

Femer ist in dieser Entscheidung des Reichsgerichts nirgends 
auch nur zwischen den Zeüen zu lesen, dass die Gründe des Urteils 
sich nur auf mündlich Vorgebrachtes stützen dürfen. Es wäre dies 
auch unrichtig. Man denke sich, dass in der Hauptverhandlung 
durch das erkennende Gericht ein Augenschein eingenommen wird. 
Das Reichsgericht erklärt es in einem Urteil des I. Strafsenats vom 
3. Dezember 1894^) ausdrücklich für unzulässig, wenn auch das 
Augenscheinobjekt dem erkennenden Richter ausserhalb der Gerichts- 
stelle vorgeführt wird, ein besonderes Protokoll hierüber aufzu- 
nehmen und dasselbe gemäss § 248 St.P.O. in der Hauptverhandlung 
zu verlesen. Aber trotzdem gestattet es dem erkennenden Richter 
die gelegentlich der Beweisaufnahme gemachten Wahrnehmungen 
als Urteilsgrundlage zu verwerten, indem es, E.R.G. Bd. XXVI S. 278, 
ausführt: 

„Die von sämtlichen Mitgliedern des Richterkollegiums gleich- 
massig oder doch in der Mehrheit gemachten Wahrnehmungen 
können, soweit sie als erheblich für die Beweiswürdigung erachtet 
sind, in den Urteilsgründen zur Daratellung gelangen". 

Die geltende Strafprozessordnung verlangt demnach keineswegs, 
dass sich das Urteil nur auf mündlich Vorgebrachtes gründe. — 

Das Prinzip der Mündlichkeit führt ohne weiteres dazu, dass 
diejenigen, an die das gesprochene Wort sich richtet, zugegen sein 
müssen, oder doch wenigstens Gelegenheit haben müssen, es zu 
hören. Demgemäss erfordert es die imiinterbrochene Anwesenheit 
aller zur Urteilsfindung berufenen Personen in der mündlichen 
Verhandlung. Es können also nur diejenigen Richter bei der 
Findung des Urteils mitwirken, vor denen die Verhandlung der 
Sache stattgefunden hat, die also der Hauptverhandlung vom An- 
fang bis zum Ende beigewohnt haben. Diesem Erfordernis des 
Mündlichkeitsprinzips entspricht der § 225 St.P.O. Hiernach er- 



E.R.G. Bd. XXVI S. 277. 
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folgt die Hauptverhandlung in ununterbrochener Gegenwart der zur 
ürteilsfindung berufenen Personen, sowie der Staatsanwaltschaft und 
eines Gerichtsschreibers. Ein Wechsel der Richter während der 
Dauer der Hauptverhandlung infolge von Erkrankung, Tod oder aus 
einem anderen Grunde hat demnach die nochmalige Durchführung 
der ganzen Hauptverhandlung vor dem neubesetzten Gericht zur 
Folge, sofern nicht ein Ergänzungsrichter gemäss § 194 Abs. 2 des 
Gerichtsverfassungsgesetzes für das ausscheidende Gerichtsmitglied 
einspringen kann. 

Nach § 259 St.P.O. bildet die Erlassung des Urteils einen 
TeU der Hauptverhandlung, so dass auf sie der § 225 St.P.O. volle 
Anwendung findet. Dasselbe gilt von der Urteilsverkündung, selbst 
im Falle der Aussetzung der Urteilsfällung (§ 267 St.P.O.). Die 
Urteilsverkündung kann daher auch nur in Gegenwart derselben 
Richter stattfinden, welche in der Hauptverhandlung mitgewirkt 
haben, und es würde die Vornahme einer völlig neuen Hauptver- 
handlung erforderlich sein, wenn aus irgend welchem Grunde das 
Gericht nicht mehr in der früheren Besetzung zusammentreten 
könnte.^) 

Bösen feld^) behauptet nun, der § 225 sei eine Konsequenz des 
Prinzips der Unmittelbarkeit. Letzteres verlange, dass der Richter 
unimterbrochen anwesend sein müsse. Die Sache liegt nun so, dass 
diese Bestimmung eine Folgerung sowohl des Grundsatzes der 
Mündlichkeit, als auch der Unmittelbarkeit enthält. 

Insoweit die Unmittelbarkeit verlangt, dass der erkennende 
Richter die Parteien, Zeugen und Sachverständigen und die säch- 
lichen Beweismittel selbst sinnlich wahrnehme, insoweit fordert sie 
auch die ununterbrochene Anwesenheit des zur Ürteilsfindung be- 
rufenen Richters. 

Die Bestimmung des § 225 St.P.O. bringt somit als Konse- 
quenz, ebenso des Grundsatzes der Mündlichkeit als des der Un- 
inündlichkeit, mit sich, dass alle Richter, Schöffen und Geschworenen 
den ganzen Inhalt der Verhandlung müssen sinnlich wahrnehmen 
können, damit jeder im vollständigen Besitz alles dessen sein kann, 
was er zum Fällen einer Entscheidung zu wissen nötig hat. Es 

*) Vgl. I.B.G. Bd. I S. 90, Bsp. I 8. 297, ü 8. 631, V 8. 587, K.E.O. 
Bd. in a 116. 

') Lehfbaoh 8. 69. 
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muss allerdings eingeräumt werden, dass es praktisch nicht fest- 
zustellen ist, ob der körperlich anwesende erkennende Richter auch 
geistig anwesend ist; seine Unaufmerksamkeit und Zerstreutheit ist 
schlechterdings nicht zu fassen. Ein schlafender Richter hingegen 
dürfte kaum als anwesend gelten. Allerdings gestattet das Reichs- 
gericht^) den Geschworenen, zu schlafen. 

Die Strafprozessordnung fordert die Anwesenheit der Parteien 
begrifflich nicht in der gleichen Weise wie die des Gerichts. Hier 
gilt nur, dass, wenn die Parteien etwas vortragen oder Anträge 
stellen wollen, sie es in der mündlichen Verhandlung tun müssen. 
Der nicht Anwesende entzieht sich demnach dieser Möglichkeit. 
Gleichwohl ist vom Gesetz jedoch nicht als ein Ausfluss des 
Prinzips der Mündlichkeit, sondern aus den in der Folge darzu- 
legenden Gininden die Gegenwart des Staatsanwaltes imd prinzipiell, 
wenn auch nicht ohne Ausnahme, die Anwesenheit (jedoch nicht 
die ununterbrochene) des Angeklagten in der Hauptverhandlung 
erfordert. 

Was die Staatsanwaltschaft betrifft, so wird ihre Anwesen- 
heit, da A^'o von ihr die öftentliche Anklage zu vertreten ist, als 
öffentlich rechtliche Bedingung der Wirksamkeit des Gerichts und 
daher der Konstituierung desselben angesehen.*) Das Erfordernis 
ihrer Anwesenheit ist ferner eine Folge der Verhandlungsform des 
Verfahrens. 

Die Staatsanwaltschaft muss (§ 225 St.P.O.) während der 
ganzen Dauer der Verhandlung vertreten sein, nicht erfoi'derlich 
ist jedoch, hierbei, dass dieselbe Person die Staatsanwaltschaft ver- 
tritt, vielmehr kann ein Wechsel in jedem Stadium der Haupt- 
verhandlung vor sich gehen, welcher jedoch im Protokoll beurkundet 
werden muss.'^Ohne GegenwaH der Staatsanwaltschaft kann kein 
Teil der Hauptverhandlung, also auch nicht die Urteilsverkündung 
stattfinden.'^) Dies gilt natürlich auch für schöffengerichtliche 
Strafsachen und in dem Verfahren nach § 211 St.P.O. 



') B.R.G. Bd. XXII S. 103. 
») E.R.G. IX 8. 275. 



») E.RG. IX ^S. »1.271, Bsp. V S. 587; vgl. § 377 Ziffer 5 StP.O. Der FaU 
der Abwesenheit liegt aaoh dann vor, wenn für die Staatsinwaltiohaft ein Beamter 
aufgetreten ist,' welcher zur Vertretung der Staatsanwaitsohift nach den Landes- 
gesetzen sieht befugt ist. 
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Das Erfordernis der Anwesenheit, wenn aucli nicht der ununter*- 
brochenen, des Angeklagten in der Hauptverhandlung, hat in 
erster Linie seinen Grrund in dem obenanstehenden Prinzip des 
Strafprozesses, in dem Grundsatz der materiellen Wahrheits- 
erforschung. Zugleich ist aber auch eine Durchführung des Grund- 
satzes der Mündlichkeit in dem von uns dargelegten Sinne ohne 
Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptverhandlung nicht 
denkbar. Deshalb kennt auch die geltende Strafprozessordnung 
grundsätzlich Hauptverhandlung und Urteil gegen einen nicht 
anwesenden Angeklagten nicht. ^) Es gilt in ihr der Satz: absentem 
in criminibus damnari non debere. Sie tritt damit in Gegensatz 
zu fast allen früheren Strafprozessgesetzen, welche ein Kontumazial- 
verfahren kannten. Hierdurch ist auch die Unmittelbarkeit 
des Verkehrs für den Angeklagten in der StP.O. grund- 
sätzlich verwirklicht. Die Aussagen desselben können vom 
erkennenden Richter unmittelbar entgegengenommen werden. 
Insoweit die Strafprozessordnung ausnahmsweise gestattet, dass die 
Hauptverhandlung ohne Anwesenheit des Angeklagten stattfinden 
kann, 2) hat das erkennende Gericht von dem Fall der Abwesenheit 
im technischen Sinne des § 322 StP.O. abgesehen, die Befugnis, 
das persönliche Erscheinen des Angeklagten anzuorden,^) wodurch 
dann gleichzeitig die Unmittelbarkeit ermöglicht ist. 

Das heutige Recht geht von der Auffassung aus, dass das 
Grericht materielle Wahrheit regehnässig nur eiTeichen könne, wenn 
es den Angeklagten mit seiner Verteidigung gehört, wenn also 
dem Angeklagten die Gelegenheit geboten ist, jeden Augenblick 
2>ersönlich und unmittelbar in das Verfahren einzugreifen und seine 
Verteidigung zu übernehmen. Der Angeklagte kann ja heute 
nicht durch Zwang zu einer Aussage gebracht werden, die er nicht 



^) § 229 Abs. 1 yerba: ,)Gegen einen ausgebliebenen Angeklagten findet eine 
HanptYerhandlong nicbt atatt^^ Für die Hauptverhandlang in der Berofangaiostanz 
kennt die StP.O. eine Art Yersannmisyerfahren, vgl. § 370. Die Ausnahmen, denen 
der Grundsatz unterliegt, sind in den §§ 231, 289, 319, 470, welche ein üngehorsamsr 
▼erfahren zulassen, sowie im § 232, woselbst ein singuläres, dem Ungehorsams- 
Terfabren nur Susserlioh verwandtes Verfahren behandelt ist, vorgesehen. Vgl. 
E.H.G. X B. 135, Bsp. 71 6. 79. 

») §§ 232, 427, 451, 322 SiP.O. 

') §§ 235, 427, Abs. 3 StP.O. 
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machen will. Die materielle Walirheit muss sich mit derjenigen 
Förderung begnügen, die er ihr freiwillig bietet. Andererseits 
bindet auch dss G-eständnis des Angeschuldigten den Strafrichter 
nicht; es ist, wie alles, was der Beschuldigte aussagt, lediglich ein 
auf seine Wahrheit vom Richter zu prüfendes Beweismittel. Die 
Anwesenheit des Angeklagten in der Hauptverhandlimg ist, wie 
ÜUmann (Lehrbuch S. 447) treffend sagt: „vom Standpunkt des 
Prozesszweckes und der Erreichung desselben Pflicht, wie sie vom 
Standpunkt der Anerkennung der Parteirechte des Angeklagten 
Becht ist". 

Diese Auffassung findet eine wesentliche Stütze in den Motiven 
zur Strafprozessordnung, welche (Seite 182) ausführen, das Gesetz 
gehe davon aus, dass der erkennende Richter seiner Pflicht, die 
materielle "Wahrheit zu erforschen, nicht voUkonmien genügen kann, 
wenn derselbe nicht den Angeklagten vor sich gesehen und mit 
seiner Verteidigung bezw. seinem Geständnis gehört habe. Wo indes 
in dem heutigen Strafprozessrecht ein Verfahren gegen den Nicht- 
anwesenden stattfindet, (vgl. oben S. 43 Anm. 1) da ist es nur 
ein Ungehorsamsverfahren im strafprozessualen Sinn, kein Versäum- 
nisverfahren im Sinne der Zivilprozessordnung. Denn einen dem 
§ 230 C.P.O. ähnlichen Satz, dass die gegen den Nicht-Gegenwärtigen 
vorgebrachten Tatsachen als zugestanden angesehen werden sollen, 
konnte die Strafprozessordnung nicht aufnehmen, da sie eine Ver- 
fügimg des Angeklagten über den Strafanspruch grundsätzlich aus- 
schliesst. Auch wenn der Angeklagte nicht erscheint, findet eine 
Beweisaufnahme statt. Ergibt sich nicht die Schuld des Ange- 
klagten, so wird er trotz seines Ausbleibens freigesprochen. Auch 
das Verfahren des § 452 St.P.O.*) ist kein Kontumazialverfahren 
im Sinne der Zivilprozessordnung. Es wird zwar der Einspruch 
ohne Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung verworfen, aber es 
ist zu beachten, dass der Strafbefehl erlassen wird auf Grund einer 
Prüfung der Frage, ob der Beschuldigte auch schuldig ist. — 

Die Mündlichkeit, ebenso wie die Unmittelbarkeit, in ihrem 
Einfluss auf die Prozessgestaltung, erfordert insbesondere, dass die 



^) § 452 Abs. 1 StP.O. verba: Bleibt der Asgekligte ohne gendgeade Sai- 
lohaldigang in der Haaptverhandlung ans und wird er andi ni<At doroh einen Ver- 
teidiger vertreten, eo wird der Sinepmoh ohne Beweisanfnahme dnroh Urteil Ter- 
werfen. 
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Hauptverhandlung ein zusammenhängendes Ganze bildet, dass 
also dieselbe bis zur ürteilsfällung möglichst unausgesetzt vor sich 
gehe.^) Die Entscheidung des erkennenden Gerichts soll lediglich 
beruhen auf dem Inhalt der mündUchen Verhandlung, es ist also 
eine gewisse Konzentrierung des Prozessstoffes, eine Kontinuität 
der Hauptverhandlung unbedingt erforderlich. Hierzu bedarf es 
aber in allen komplizierten Sachen der Vorbereitung der Haupt- 
verhandlung im Vorverfahren und der gegenseitigen Information 
der Parteien. Diese verringern wenigstens etwaige Überraschungen, 
welche die Hauptverhandlung durch plötzKche Herbeischaffung von 
Beweismaterial und Ermittelung gänzlich neuer Gesichtspunkte 
bietet. 

Es darf also keine den Totaleindruok und die lebendige Auf- 
fassung des gesamten Beweismaterials störende Unterbrechung der 
Hauptverhandlung eintreten. Denn nur auf diese Weise erhalten 
die Bichter ein einheitliches imd geschlossenes Bild der Sache, und 
nur dann ist es dem Richter, Schöffen und Geschworenen möglich, 
unter dem lebendigen Eindruck des vor ihm Verhandelten zur Ent- 
scheidung zu schreiten, welch letztere dann ein Produkt des Ge- 
samteindrucks der Hauptverhandlung und nicht bloss eines von dem 
früheren getrennten Teils derselben ist. Die Zerreissung der Haupt- 
verhandlung in weit auseinanderliegende Teile ist nach unserem 
Grundsatz deshalb nicht statthaft, weil bei einer längeren Unter- 
brechung der Verhandlung die Gefahr droht, dass bei der Schwäche 
des menschlichen Gedächtnisses die am weitesten zurückliegenden 
Teile der Verhandlung sich im Gedächtnis verwischen und die Zuver- 
lässigkeit der Erinnerung beeinträchtigt wird, wodurch ebenso der 
Vorteil der Mündlichkeit, wie der der Unmittelbarkeit verloren geht. 

Es ist jedoch besonders in grossen Prozessen immöglich, diesem 
Grundgedanken entsprechend, die Hauptverhandlung ohne eine 
Unterbrechung, die das Mass der gewöhnlichen Buhepausen über- 
steigt, durchzuführen, und deshalb bestimmt § 228 St.P.O.: „Eine 
unterbrochene Hauptverhandlung muss spätestens am vierten Tage 



^) B.B. S. 261 sprioht hidi ?oii Konientratioiisprinxip. Bnpp 8. 180 be- 
aohiiakt das Pxbiip, indem er von der Konxeiitratioii der Beweisanfiiahme redet. 
Vgl anoh Birkmeyer, der 8. 559 ebesfiOa von EonientratiOD, aber in anderem 
Simte, apricht. 
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nach der Unterbrechung fortgesetzt werden, widrigenfalls mit dem 
Verfahren von neuem zu beginnen ist". ^) 

Mit dieser Bestimmimg fordert das Gesetz nicht, die Ver- 
handlung am vierten Tage zu beendigen, sondern sagt nur, sie 
müsse spätestens an diesem Tage fortgesetzt werden. Diese Fort- 
setzung darf natürlich nur von eben jenen Richtern, Schöffen und 
Geschworenen geschehen, welche vor der Unterbrechung mit- 
gewirkt haben. Selbstverständlich ist eine wiederholte Unter- 
brechung, ^ die die zulässige Maximalfrist nicht übersteigt, statthaft. 

Auch ist es unseres Erachtens richtig, wenn der IL Strafsenat 
des Reichsgerichts in einem Urteil vom 18. März 1884 (Rspr. VI. 
S. 212) ausführt, dass auch im Fall einer neuen Hauptverhandlung 
die Vorlesung der in der früheren Hauptverhandlung abgegebenen 
tmd in das Sitzungsprotokoll niedergelegten Aussage einer inzwischen 
verstorbenen, in Geisteskrankheit verfallenen, oder imbekannt wo 
abwesenden Person verlesen werden darf und zwar selbst dann, 
wenn eine Vorlesung und Genehmigung des Niedergeschriebenen 
gemäss § 273 Abs. 3 St.P.0. nicht stattgefunden hat. John-) hat 
hiergegen Bedenken. Er glaubt, dass Zweifel darüber entstehen 
können, ob die in der Hauptverhandlung aufgenommene Zeugen- 
aussage im Hinblick auf die Verlesung derselben für gleichwertig 
mit einer im Vorverfahren oder infolge einer kommissarischen Ver- 
nehmung stattgehabten Aussage des Zeugen angesehen werden 
kann, zumal die letztgenannten Vernehmungen zu dem Zweck vor- 
genommen werden, auch als Beweismittel, wenn auch nur für die 
Beschlussfassung des Untersuchungsrichters, zu dienen, während die 
Protokollierung der Zeugenaussagen in der Hauptverhandlung diesem 
Zweck nicht diene. 

Es lässt sich nun nicht leugnen, dass diese Zweifel berechtigt 
sind, aber ebensowenig ist zu bestreiten, dass ein in der Haupt- 
verhandlung aufgenommenes Protokoll ein richterliches ist und 
demnach der Wortlaut des § 250 Abs. 1 St.P.O. die Verlesimg 
desselben zulässt. 

Ob nun die Gesetzgebung bei der Abfassung des § 250 an die 
Protokolle der Hauptverhandlung gedacht hat, ist zweifelhaft 

^) Rosenfeld, Lehrb. S. 69 betrachtet § 228 irrtümlidierweise nur als »ine 
EODieqoeni des Grandsatiea der Unmittelbarkeit 
») Band III. 8. 237. 
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jedenfalls erwähnen die Motive hiervon nichts. Auch ist es Sache 
des erkennenden Richters, zu erwägen, welchen Wert er einer der- 
artig protokollierten Aussage mangels erfolgter Genehmigung fiir 
die Entscheidung beimessen will. 

Femer ist eine neue Beeidigung der in der früheren Haupt- 
verhandlung beeidigten Personen nicht notwendig, denn bei ihrer 
nochmaligen Vernehmung in der neuen Verhandlung können die 
Zeugen die Richtigkeit der neuen Aussage auf den früher ge- 
leisteten Eid versichern. Der § 66 St.P.O. sagt ausdrücklich: 

„Wird der Zeuge, nachdem er eidlich vernommen worden ist, 

in demselben Hauptverfahren nochmals vernommen — — "; in der 
Strafprozessordnung ist aber „Hauptverfahren" nicht identisch mit 
„Hauptverhandlung". Hauptverfahren bedeutet vielmehr denjenigen 
Abschnitt des Prozesses, welcher mit dem in § 201 St.P.O. be- 
zeichneten Eröffnungsbeschluss beginnt und während dessen die 
Sache bei dem erkennenden Gericht anhängig ist. Die Haupt- 
verhandlung ist also ein Teil des Hauptverfahrens. ^) 

Eine längere Unterbrechung als § 228 St.P.O. gestattet § 267, 
allerdings nur für die Urteilsverkündung, ohne neue weitere Ver- 
handlung. Grundsätzlich erfordert das Prinzip der MündUchkeit, 
ebenso wie das Prinzip der Unmittelbarkeit, dass die Verkündung 
des Urteils sich der Aufnahme und Erörterung der Beweise 
möglichst unmittelbar als Ergebnis derselben anschliesse. Auch hier 
bezieht Rosenfeld a. a. 0. den § 267 St.P.O. nui' auf das Prinzip der 
Unmittelbarkeit und übersieht hierbei, dass für den Grundsatz der 
Mündlichkeit diese Vorschrift mindestens dieselbe Bedeutung hat, 
wie für die Unmittelbarkeit. 

Da das Urteil die gesamten Ergebnisse der Beweisaufnahme 
zusammenfassen soll, ohne eine andere Vennittelung als die eigene 
Anschauung der Richter, so darf das Verfahren keine den Total- 
eindruck oder die lebendige Auffassung des gesamten Stoffes auf- 
hebende Unterbrechung erfahren. Demgemäss bestimmt § 267, dass 
die Urteilsverkündung am Schlüsse der Verhandlung zu erfolgen 
habe. Das Gesetz gestattet aber ausnahmsweise, wenn die Beratung 
eine lange Zeit in Anspruch nimmt, dass sie und die Verkündimg 
des Urteils ausgesetzt werden. So kann nach § 267 St.P.O. die 



^) Vgl. E.R.G. II 8, 109, Bsp. I 8. 399, VI 8. 29. 
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Verkündung des Urteils auf einen neuen Termin anberaumt werden, 
der bis auf eine Woche nach Schluss der Verhandlung hinaus- 
geschoben werden darf. Auf schwurgerichtliche Verhandlungen 
erstreckt sich diese Ausnahme nicht, vielmehr hat die Verkündung 
des Urteils am Schlüsse der Verhandlung zu erfolgen. (§ 315 St.P.O.' 
Diese Bestimmung wurde aus reinen Zweckmässigkeitsgründen wegen 
der Schwierigkeit, hier dieselben Richter wieder zusammen zu 
bringen, in das Gesetz aufgenommen. 

Bei Aussetzung der Urteilsverkündung ist also die Haupt- 
verhandlung erledigt bis auf die Verkündung der Entscheidung. 
Zeigt sich aber in diesem Termin zur Urteilsverkündung, dass in 
die Verhandlung wieder eingetreten werden muss, so ist eine neue 
Hauptverhandlimg erforderlich, wenn nicht die Frist des § 228 
St.P.0. gewahrt ist.*) 

Glaser^) vertritt hier unzutreffenderweise die entgegengesetzte 
Auffassung, ohne dieselbe jedoch zu begründen. Er führt aus: 

„Die Bestimmimg, nach welcher mit dem Verfahren von neuem 
begonnen werden muss, wenn die unterbrochene Hauptverhandlung 
nicht spätestens am vierten Tage fortgesetzt wird, findet keine An- 
wendung in dem Falle, wo die Verkündung des Urteils nach 
Schluss der Verhandlung ausgesetzt wurde, da jene auch noch mit 
Ablauf einer Woche nach demselben stattfinden kann (267); zeigt 
sich dann bei Beratung des Urteils die Notwendigkeit der Wieder- 
eröffnung der Verhandlung, so kann* diese an dem für die Ver- 
kündung des Urteüs bestimmten Tage vor sich gehen, oder auch 
an diesem eine neue Aussetzung auf den vierten Tag verkündet 
werden, sofern die Notwendigkeit der letzteren aus der geänderten 
Sachlage erwächst." 

Das Prinzip der Mündlichkeit, ebenso wie die Unmittel- 
barkeit des Verkehrs, verlangt naturgemäss ein Zusammen- 
wirken von Gericht einerseits und Parteien imd Auskunftspersonen 
andererseits. Ein solches ist aber nur dann möglich, wenn sich 
alle an der „mündlichen** Verhandlimg Beteiligten gegenseitig ver- 
stehen. Nach § 168 des Gerichtsverfassungsgesetzes ist die Q^richts- 



') Vgl. Bsp. n S. 631. 
•) Handb. II S. 495. 
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spräche die deutsche.^) Eine Ausnahme hiervon wax durch Ein- 
führungsgesetz zum Gerichts Verfassungsgesetz § 12 für das Reichs- 
land vorgesehen, wonach die für Elsass-Lothringen geltenden Be- 
stimmungen über die Gerichtssprache durch die Vorschrift des 
§186 G.V.G. nicht berührt werden. Somit waren also, bis der § 12 
des E.G.G.V.G. durch § 1 des Gesetzes vom 12. Juni 1889 auf- 
gehoben wurde, im Reichsland das Gesetz vom 14. Juli 1874 und 
die kaiserliche Verordnung vom 17. September 1874 massgebend, 
welche Gesetze den Gebrauch der französischen Sprache bei den 
dortigen Gerichten in grösserem Umfange gestatteten. 

Die Bedeutung der Formvorschrift, wonach die Gerichtssprache 
die deutsche ist, äussert sich hauptsächlich darin, dass, wenn unter 
Beteiligung von Personen verhandelt wird, welche der deutschen 
Sprache nicht mächtig sind, ein Dolmetscher heranzuziehen ist.*) 

Es unterliegt wohl keinem Zweifel, dass die Übersetzung durch 
den Dolmetscher gegenüber der originären Aussage der nicht deutsch 
sprechenden Person eine Vermittelung enthält. Zwischen das er- 
kennende Gericht und die Origiaalaussagen schiebt sich eben die 
Übersetzung des Dolmetschers als selbständiges Zwischenglied. 
Diese Übersetzung zeigt obendrein selbst bei der treuesten und ge- 
wissenhaftesten Übertragung stets eine, wenn auch nur ganz ge- 
ringe, subjektive Färbung. 

Die Zuziehung eines Dolmetschers kann nach der Bestimmung 
des § 187 Abs. 2 St.P.O. unterbleiben, wenn die beteiligten Per- 
sonen sämtlich der fremden Sprache mächtig süid. Diese Bestimmung 
ist jedoch hauptsächlich bedeutungsvoll für das Vorverfahren und 
die sonstigen ausserhalb der Hauptverhandlung stattfindenden Ver- 
nehmungen. Wie weit die Bestimmimg für die Hauptverhandlung 
Gültigkeit hat, dariiber lassen sich die Motive zur Strafprozess- 
ordnung nicht näher aus. Jedenfalls ist es unstatthaft, die Haupt- 
verhandlung ganz und gar in fremder Sprache zu führen. Die 
Gerichtssprache bleibt vielmehr die deutsche, auch wenn der Richter, 
der Staatsanwalt und der Gerichtsschreiber das in der fremden 
Sprache Gesprochene verstehen und sich selbst darin ausdrücken 

^) Die deutschen Dialekte sind mit einbegriffen (Rsp. YIII S. 160) Auf diese 
finden also die Yorschiiften des Gerichtsverfassuogsgesetzes über die Zuziehung 
eines Dolmeisohen keine Anwendung. 

•) § 187 8ats 1 G.V.G. 

Maas, Der GruDdsatJE der Unmittelbarkeit etc. 4 
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können. Demgemäss müssen mit Eechtsnotwendigkeit die Leitung 
der Hauptverhandlung, die Vorträge der Staatsanwaltschaft und der 
Verteidiger, sowie die Verkündung der Entscheidung sich in deutscher 
Sprache vollziehen. Die Bestimmung des § 187 Abs. 2 ist also, 
was die Hauptverhandlung betrifft, so aufzufassen, dass Aussagen 
in fremder Sprache und Urkunden, welche in fremder Sprache ab- 
gefasst sind, der Verdolmetschung nicht bedürfen, falls sämtliche 
bei der Verhandlung beteiligten Personen der fremden Sprache 
mächtig sind. 

Bei Zeugen und Sachverständigen ist die Zuziehung eines 
Dolmetschers nur insofern erforderlich, als es für ihre Ver- 
nehmung notwendig erscheint. Im allgemeinen dürfte die Über- 
tragung der ihnen vorzulegenden Fragen und ihrer Aussagen aus- 
reichend sein. Andererseits wird es bisweilen nötig sein, sie mit den 
Aussagen anderer Auskunftspersonen vertraut zu machen. 

Ist, abgesehen von den Zeugen und Sachverständigen, eine 
andere der beteiligten Personen, die bei der Hauptverhandlung an- 
wesend, der deutschen Sprache nicht mächtig, so hat dieselbe ein 
Recht darauf, dass alle wesentlichen Akten der Verhandlung, welche 
in ihrer Gegenwart in deutscher Sprache vorgenommen werden, in die 
ihr geläufige Sprache übertragen werden.^) Nur hinsichtlich der 
Schlussvorträge in der Hauptverhandlung ist in § 258 St.P.0. eine 
beschränkende Bestimmung aufgestellt. Hiemach genügt es, wenn 
einem des Deutschen nicht mächtigen Angeklagten bloss die Anträge 
der Staatsanwaltschaft und des Verteidigers, auch die Anträge des 
Privat- und Nebenklägers, durch den Dolmetscher bekannt gegeben 
werden. 

Der Grundsatz der Mündlichkeit nötigt auch dazu, dass die 
Prozedur sich gestaltet zu einem Verfahren in Terminen, nicht in 
Fristen. Die Bedeutung dieses Satzes für den Prozess besteht 
darin, dass sich letzterer nicht unter Abwesenden, sondern unter 



^) Dies gilt insbefiondere von der VernehmiiDg des Mitsohnldigen, den Zeugen- 
nnd SaohyentftndigeoanBSSgeii , den im Laufe der Verhandlcmg gestellten Antrlgen 
und gefassten Beschlüssen, der Anklsgebegiündang und den Antxftgen des Staits- 
anwaltes und in Sohwnrgeriohtssachen von den »n die Gesohworenen gestellteD 
Fragen und darauf erteilten Antworten. Die Beohtsbelehrung (§ 300 St.P.O.) des 
Vorsitzenden im schwurgerichtliclien Verfahren muss dem der deutsehen Spraohe 
nicht mi&ohtigen Angeklagten nicht yerdolmetsoht werden. 
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Anwesenden abspielt, da die Anberaumung eines Termines nur da 
Bedeutung hat, wo die Prozesshandlung das Zusammensein oder 
Zusammenwirken mehrerer Prozessbeteiligten vorausssetzt. Der wich- 
tigste, durch das Prinzip der Mündlichkeit bedingte Termin ist der 
zur Hauptverhandlung. Durch diesen muss den Parteien die Möglich- 
keit einer Verhandlung mit dem Gericht und untereinander ge- 
geben werden. Auf diese Weise können sich die Parteien in Rede 
und Gegenrede aussprechen und das Gericht zugleich das mündliche 
Vorbringen der Parteien wahrnehmen. 

An dieser Stelle erscheint es uns von Wichtigkeit, einer 
unzutreffenden Auffassung Rosenfeld' s entgegenzutreten, wonach die 
Mündlichkeit die Verwertung des privaten Wissens des Richters 
und die Gerichtsnotorietät ausschliesst. Rosenfeld^) führt aus: 

„Die Gründe des Urteils dürfen sich nur auf mündlich Vor- 
gebrachtes stützen, sie müssen aber auch alles mündlich Vorgebrachte 
berücksichtigen. Ein Zuwiderhandeln in diesen Pimkten bewirkt 
stets Nichtigkeit, da das Urteil ja notwendig hierauf beruht. Die 
Verwertung des Akteninhalts, des privaten Wissens der Richter 
und der Gerichtsnotorietät, d. h. der amtskundigen (nicht der 
allgemeinkundigen) Tatsachen, ist somit ausgeschlossen." 

Dass der Akteninhalt als Urteilsgrundlage nicht verwertet 
werden darf, ergibt sich ohne weiteres aus dem oben^) Dargetanen, 
was jedoch die Verwertung des privaten Wissens der Richter und 
der Gerichtsnotorietät betrifft, so ist folgendes auszuführen: 

Nach § 260 St.P.O. soll sich auf den Inbegriff der Verhandlung 
die Wissenschaft des Richters von den beweiserheblichen Tatsachen 
gründen. In diesem Sinne darf der Richter nicht wissen, was in 
den Akten des Straffalles und noch weniger, was in anderen Akten 
enthalten ist, am allerwenigsten, was er ausserhalb der Verhandlung 
gesehen und gehört hat.^) Seine private Wissenschaft bezüglich 
des Straffalles kann also der Richter bei der Urteilsfällung überhaupt 
nicht verwerten, sofern dieselbe von dem in der Hauptverhandlung 
Vorgebrachten nicht mitumfasst wird.*) Hat der Richter privates 



M Lehrb. 8. 67. 
») Vgl 8. 39 B. 40. 
») B.R.O. XVI 8. 332. 

*) Vgl. B.R.G. XVI 8. 327, XXVI 8. 273, XXVIII 8. 171, XXXI 8. 185, 
Rsp. IX 8. 610; 8teiii, PriTstes Wissen des Richten 8. 1 ff. 

4* 
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Wissen von Vorgängen, die er für das Urteil für bedeutsam hält, 
so muss er sich als Zeuge vernehmen lassen, als Richter ist er dann 
in dieser Sache kraft Gesetzes ausgeschlossen.^) Fraglich bleibt nun, 
ob das G-ericht allgemeinkundige und gerichtskundige Tatsachen 
gleich solchen, welche Gegenstand des Beweises waren, verwerten 
darf. Die Strafprozessordnung spricht von Gerichtskundigkeit und 
Notorietät überhaupt nicht, wohl aber findet sich in der Zivilprozess- 
ordnung § 291 eine Bestimmung über die Notorietät. EQer heisst 
es: „Tatsachen, welche bei dem Gericht offenkundig sind, bedürfen 
keines Beweises." 

Es fragt sich nun aber, wann eine Tatsache beim Grericht 
offenkundig ist.*) Hierauf antwortet Seuffert im Kommentar zur 
Zivilprozessordnung (9. Aufl.) § 291 sub 1 -. „Eine Tatscu^he ist bei 
dem Gericht offenkundig, wenn sie für die bei der Entscheidung 
beteiligten Richter mit einer bei ihnen jeden Zweifel ausschliessenden 
Gewissheit feststeht und gründet sich entweder darauf, dass die 
Tatsache allgemein als offenkundig gilt, oder darauf, dass sie den 
Richtern durch dienstliche Mitteilungen oder Wahrnehmungen be- 
kannt geworden ist". Diese Definition spricht, ohne begriflflich zu 
scheiden, von Allgemeinkundigkeit und Gerichtskundigkeit, zwei 
anerkannt verschiedenen Arten der Offenkundigkeit. Gerichtskundige 
Tatsachen sind solche, welche dem Richter in seiner amtlichen 
Eigenschaft in anderen Prozessen oder in seiner sonstigen amtlichen 
Tätigkeit bekannt geworden sind. Als allgemeinkundige Tatsachen 
gelten weltgeschichtliche Ereignisse, wie Kriege, Schlachten, Geburts- 
imd Sterbetage berühmter Personen u. s. w., Vorgänge des Natur- 
lebens, die jedermann oder doch jeder Gebildete kennt, femer die 
lokalkundigen Ereignisse, die an dem in Betracht konmienden 
Ort oder von dem betreffenden Kreise von Personen jedermann 
offenkundig sind.^) 

Es ist nun zweifellos, dass die Notorität als allgemeiner Rechts- 
begriff, auch ohne ausdrückliche Anerkennung im Gesetz, für das 



') § 22 N. 3 StP.O. 

^) Nach § 365 O.P.O. kann eine Beohisnaohfolge beim Gericht offenkimdig sein. 

') E.R.a. XVI S. 232 litiert die Definition der preoBsisohen Allgemeinen 
Qeriohtflordnong. Hiemaoh sind notoriBoh Tatsaehen, welche dei^;e8talt allgemein 
bekannt sind, dass kein vemünftigeT Grund sie in Zweifel in liehen, vorhanden ist 
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Strafverfahren bedeutsam und unentbehrlich ist. ^) Allseitig aner- 
kannt ist für den Strafprozess, dass das Gericht allgemeinkundige 
Tatsachen, ebenso wie diejenigen, welche Gegenstand des Beweises 
waren, als Urteilsgrundlage benützen darf. Dies wird auch von 
Rosenfeld zugegeben. Das gleiche gilt aber auch für gerichtskundige 
Tatsachen. Wenn Löwe, § 260 Note Ib, ausführt: Diese Auffassung 
würde dem § 260 St.P.O. direkt widersprechen, das Urteü würde 
auf Tatsachen gegründet werden, welche nicht Gegenstand der 
Verhandlung waren, und die Verteidigungsrechte des Angeklagten 
in erheblicher Weise gefährdet werden, so ist dem entgegenzu- 
halten, dass dies alles nicht zutrifft, wenn das Gericht, wie es 
erforderlich ist, und hierauf wird Gewicht gelegt, 2) über die Frage, 
ob eine Tatsache notorisch ist, verhandelt, und somit den Prozess- 
beteiligten Gelegenheit gibt, sich entsprechend zu äussern.*) Über 
die Notorität wird natürlich kein Beweis erhoben, vielmehr gibt 
das Gericht den beteiligten Personen nur an, ob es eine Tatsache 
als offenkundig betrachtet oder nicht, was sich eventuell durch 
Ablehnung von Beweisanträgen dokumentiert. Man könnte nun 
hier behaupten, dass der Richter auch sein privates Wissen, sofern 
nur darüber verhandelt werde, verwerten dürfe. Jedoch ist zu 
beachten, dass zur Kundgebung privaten Wissens nur die Ver- 
nehmung als Zeuge dient. — Hiemach schliesst also die Mündlich- 
keit die Verwertung der Gerichtsnotorität nicht aus. 

Es ist klar, dass das Prinzip der Mündlichkeit, wie es von uns 
bestimmt ist, nur da ein Herrschaftsbereich findet, wo es sich um 
Äusserungen der Parteien, Zeugen und Sachverständigen handelt. 
Jedoch selbst in der Hauptverhandlung, dem von dem Prinzip der 
Mündlichkeit beherrschten Gebiet ist der Grundsatz nicht ausnahms- 
los und rein verwirklicht, denn in einigen Fällen gestattet die Straf- 
prozessordnung, dass die lebendige Aussage einer Person in der 
Hauptverhandlung durch die Verlesung eines über dieselbe aufge- 
nommenen Protokolls ersetzt werde. Jedoch diese Ausnahmen von 
der Mündlichkeit sind gleichzeitig auch solche von dem Grundsatz 
der Unmittelbarkeit. 



*) Vgl. E.E.G. XVI S. 232. 

^ Vgl. die sich widenpreoheoden urteile des R.G. bei Löwe-Hellweg S. 632. 

') VgL Stein S. 138 ff. 
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Eine derartige Verlesung ist zweifellos „mündlich", aber 
trotzdem nicht dem Grundsatz der Mündlichkeit entsprechend, da 
es sich nicht um eine Äusserung der persönlichen Beweismittel 
handelt. Andererseits bedarf es wohl keiner näheren Erörterung 
mehr, dass durch die Verlesung ^) von Vemehmungsprotokollen 
das Prinzip der Unmittelbarkeit zu Gunsten der Mittelbarkeit durch- 
brochen wird. Es widerstreitet eben der Unmittelbarkeit, dass sich 
das erkennende Gericht in den zu machenden Wahrnehmungen 
durch einen aus seiner Mitte oder einen ihm gar nicht angehörenden 
Richter vertreten lässt, oder dass gar die Protokolle über frühere 
Vernehmungen der Auskunftspersonen als Beweismittel benützt 
werden. 

Als solche Durchbrechungen sowohl des Prinzips der Mündlich- 
keit als desjenigen der Unmittelbarkeit sind für die Hauptverhandlung 
erster Instanz folgende Bestimmungen der geltenden Strafprozess- 
ordnung anzusehen. Für Zeugen die §§ 49, 71, 250 Abs. 1 und 
250 Abs. 2, für Sachverständige § 255 und für Parteien § 232. 

Was die Hauptverhandlung in der Berufungsinstanz 
betrifft, so ist in ihr das Prinzip der Mündlichkeit noch weiter 
durchbrochen als in der Hauptverhandlung erster Instanz. Es 
dürfen hier sogar die Protokolle über die Aussagen der in der 
Hauptverhandlung erster Instanz vernommenen Zeugen und Sach- 
verständigen verlesen werden, wenn die wiederholte Vorladung der 
Zeugen oder Sachverständigen weder erfolgt ist, noch dieselbe von 
dem Angeklagten rechtzeitig vor der Hauptverhandlung beantragt 
worden war. Durch diese Bestimmung erfährt auch der Grundsatz 
der Unmittelbarkeit für die Hauptverhandlung in der Berufungs- 
instanz eine ganz wesentliche Einschränkung. 

Der Grundgedanke, von dem dieselbe ausgeht, ist der, dass die 
in erster Instanz vernommenen Zeugen und Sachverständigen nicht 
notwendig in der zweiten Instanz nochmals vernommen werden 
müssen, sondern dass an Stelle ihrer Vernehmung die Verlesung 
des in erster Instanz aufgenommenen Protokolls treten kann. Nun 
bestimmt aber der § 366 St.P.O.: „Bei der Berichterstattung und 
der Beweisaufnahme können Schriftstücke verlesen werden — — ". 



Vgl. oben S. 38, wo nacbgewiesen woide, diBS Verlesen keineswegs als 
eine Konsequenz der Mündlichkeit aafgefasst werden darf. 
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Diese Bestimmung besagt infolge ihrer mangelhaften ßedaktion 
ungefähr gerade das Gegenteil von dem, was bei den Beratungen 
des G-esetzes als ihr Ziel ausdrücklich ausgesprochen wurde. Nach 
diesem Wortlaut hat es den Anschein, als ob die Verlesung von 
Schriftstücken in der Berufungsinstanz schlechthin gestattet sei, 
dass also hier umgekehrt wie in der ersten Instanz grundsätzlich 
auf die Unmittelbarkeit verzichtet würde. In diesem Sinne führt 
auch Geyer ^) folgendes aus: 

,,Man kann den § 366 nicht anders auslegen, als dass, abgesehen 
von der in ihm erwähnten Ausnahme und von den Fällen der 
§§ 251 und 255 in der Berufungsverhandlung Schriftstücke nach 
dem Ermessen des Gerichts verlesen werden können." 

Hiergegen sagt v, Kries^) zutreffend: „Das kann die Meinung 
des Gesetzes unmöglich sein. Weshalb sollte z. B. in der Berufungs- 
instanz die Verlesung von Leumundszeugnissen, von Protokollen 
über die Aussagen solcher Zeugen, welche jetzt erst von ihrem 
Recht, das Zeugnis zu verweigern, Gebrauch machen, von allen 
möglichen schriftlichen Erklärungen der Auskunftspersonen oder 
von polizeilichen Protokollen gestattet sein? Es fehlt hierfür an 
jedem Grunde.*^ Auch geht aus den Verhandlungen der II.T.K. 
ausdrücklich hervor, dass man die Durchführung der Unmittelbarkeit 
möglichst wahren wollte. Der Abgeordnete Hauck bemerkt in der 
II.TJK.'): „Der Paragraph stehe auf dem Standpunkt der möglichsten 
Mündlichkeit, erkerine jedoch an, dass dieselbe in der Berufungs- 
verhandlung nicht ausnahmslos durchzuführen sei". Somit ist also 
die Verlesung von Schriftstücken auch in der Berufungsinstanz nur 
innerhalb der Grenzen der §§ 248—255 zulässig, soweit nicht der 
§ 366 ün übrigen eine Erweiterung statuiert. Die durch das Gesetz 
hier vorgesehene Durchbrechung, sowohl des Grundsatzes der Münd- 
lichkeit, als des der Unmittelbarkeit, kann durch jede Partei dadurch 
hintertrieben werden, dass sie die wiederholte mündliche und un- 
mittelbare Vernehmung des Zeugen oder Sachverständigen erzwingt. 
Denn ist die wiederholte Vorladung erfolgt, oder von dem 
Angeklagten rechtzeitig vor der Hauptverhandlung beantragt. 



^) Lehrb. 8. 810. 

*) Lehrb. 8. 656, Tgl. aoch Bennecke 8. 742, Löwe-Hellweg iq § 366 
Z. 1 mid 2, B.B. 8. 575. 
•) Prot. 8. 576. 
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so dürfen ohne Zustinimung der Staatsanwaltschaft und des Ange- 
klagten die genannten Protokolle nicht verlesen werden. 

Liegen aber diese Voraussetzungen nicht vor, so ist die Ver- 
lesung selbst dann gestattet, wenn Staatsanwalt und Angeklagter 
widersprechen. 

In der Revisionsinstanz findet wohl eine mündliche Haupt- 
verhandlung statt, auch darf das Revisionsgericht seinem Urteile 
keine Urkunden zu Grunde legen, die in der mündlichen Verhand- 
lung nicht verlesen wurden. Der Grundsatz der Mündlichkeit aber 
kommt hier nur noch für das eventuelle Vorbringen der Parteien 
in Betracht. Das Revisionsgericht nimmt keine eigene Beweisaufnahme 
über die materiellrechtlich erheblichen Tatsachen vor, entnimmt 
vielmehr diese Tatsachen aus der Urteilsurkunde der Vorinstanz. 
Die Tatsachenfeststellung ist demnach ganz und gar mittelbar. 
Hieraus ergibt sich, dass das Prinzip der Unmittelbarkeit in der 
Revisionsinstanz vollständig aufgegeben ist. 



§ 2. 

Die Folgerungen der Unmittelbarkeit in der Relcbsstrafprozeeeordnung. 

Ebensowenig, wie das Mündlichkeitsprinzip, ist das Unmittel- 
barkeitsprinzip in der heutigen Reichsstrafprozessordnung als all- 
gemeiner Grundsatz ausdrücklich ausgesprochen. Wenn Ditxen^) 
ausführt, das wahre Unmittelbarkeitsprinzip habe in § 260 St.P.O. 
Ausdruck gefunden, nur auf Grund der Hauptverhandlung ergehe 
die Entscheidung, so ist dies direkt unrichtig, denn diesem Er- 
fordernis wird, wie v. Kries^) treffend sagt, auch dann entsprochen, 
wenn in der Hauptverhandlung die früher aufgenommenen Protokolle 
oder schriftlichen Erklärungen verlesen werden. 

Zum geltenden Rechtssatz ist die Unmittelbarkeit des Ver- 
fahrens in der Strafprozessordnung nur für den Zeugenbeweis 
erster Instanz erhoben und zwar durch § 249 St.P.0., welcher 
lautet: „Beruht der Beweis einer Tatsache auf der Wahrnehmung 
einer Person, so ist die letztere in der Hauptverhandlung zu ver- 
nehmen. Die Vernehmung darf nicht durch Vorlesung des 



') L. Z. Bd. X S. 153 Anm. 79. 
') Lehrb. S. 347 Anm. 1. 



— 57 — 

über eine frühere Vernehmung aufgenommenen Protokolls oder einer 
schriftlichen Erklärung ersetzt werden." 

Ob durch den ersten Satz dieser Bestimmung das Zeugnis 
vom Hörensagen ausgeschlossen wird, oder ob der zweite Satz den 
ersten nur erläutert oder einschränkt, davon wird unten noch aus- 
führlich die Rede sein.^) Soviel ist jedenfalls unbestritten, dass es 
nach § 249 grundsätzlich unzulässig ist, ein persönliches Beweis- 
mittel durch eine dessen Aussage in sich schliessende Urkunde zu 
ersetzen. Natürlich kann es sich hier nur um sogenannte schlichte 
Beweisurkunden (Brunner) drehen, 2) denn die in der Dispositiv- 
urkunde in schriftlicher Form vorliegende Willenserklärung ist ja 
wie V, Kfies'^) zutreffend sagt, selbst Gegenstand des Beweises. 
Der Vorgang, auf den es gerade ankommt, kann also gar nicht 
unmittelbarer erwiesen werden, als durch die Vorlegung des 
Schriftstückes. Die Tatsache z. B., dass jemand einen anderen zur 
Begehung eines Verbrechens angestiftet hat, kann gar nicht 
unmittelbarer bewiesen werden, als dadurch, dass man den vor- 
liegenden Brief, in dem dies geschehen, zum Beweis heranzieht 
und sich nicht etwa mit dem Zeugnis derer zufrieden gibt, die 
den Brief gelesen haben. 

Auch für die Sachverständigen gilt grundsätzlich die Un- 
mittelbarkeit des Verkehrs, da für den Sachverständigenbeweis im 
wesentlichen dieselben Bestimmungen gelten, wie beim Zeugenbeweis. 
Auch der Sachverständige macht seine Aussage mündlich und un- 
mittelbar vor dem erkennenden Gericht, sofern nicht einer der vom 
Gesetz vorgesehenen Ausnahmefälle vorliegt.*) Wann der Zeugen- 
und Sachverständigenbeweis durch Urkundenbeweis ersetzt werden 
kann, ist im vorigen Paragraphen bereits des näheren ausgeführt. 

Was die Parteien betrifft, so ist speziell für den Angeklagten 
durch § 229 St.P.0. dessen Anwesenheit in der Hauptverhandlung 
grundsätzlich gefordert. Zwar ist dies lediglich als eine Konsequenz 



*) Vgl. unten 8. 62 ff. 

') T. Eries spiioht hier von berichtenden Urkunden, vgl. L.Z. Bd. VI S. 274; 
Weis mann hat jedoch (vgl. L.Z. Bd. XI) nachgewiesen, dass der Ausdruck 
berichtende Urkunde su eng ist, da es Urkunden gibt, die keinen Bericht enthalten, 
ohne Dispositiyurkunde su sein. 

») L. Z. Bl 71 8. 172. 

*) Vgl oben 8. 54. 
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des Prinzips der materiellen Wahrheitserforschung anzusehen, aber 
ohne weiteres ist hierdurch die Unmittelbarkeit des Verkehrs 
gegeben, da die von dem Angeklagten mündlich getanen Äusserungen 
von dem erkennenden Gericht selbst unmittelbar sinnÜch wahr- 
genommen werden können. Auch hierfür sind die von der StJP.O. 
gegebenen Ausnahmefälle schon früher^) behandelt. 

Finden wir demnach die Unmittelbarkeit des Verkehrs 
für die persönlichen Beweismittel in der St.P.O. grundsätzlich aner- 
kannt, so ist andererseits nirgends in der St.P.O. auch nur mit 
einer Silbe von der Unmittelbarkeit der Tatsachen- 
erschliessung die Rede. Dass dieselbe jedoch in ihrer Konsequenz 
strafprozessual ganz selbstverständlich ist, ist oben dargetan,-) aber 
eine Kodifikation hat dieser Satz, auf den wir im nächsten Kapitel*) 
nochmals zurückkommen werden, in der ß.St.P.O. nicht gefunden. 

Was die sächlichen Beweismittel betrifft, so ist der Ur- 
kundenbeweis ebensowenig wie der Augenscheinbeweis in der 
geltenden St.P.O. dem Unmittelbarkeitsprinzip unterworfen. Wenn 
V. Kries^) behauptet, die St.P.O. habe den Grundsatz der Unmittel- 
barkeit für die Hauptverhandlung erster Instanz bezüglich alter 
Beweismittel mit Ausnahme der Augenscheinobjekte anerkannt 
so ist dies nicht zutreffend, v, Kries korrigiert sich auch selbst, 
wenn er später 5) ausführt, in der St.P.O. sei die Forderung un- 
mittelbarer Kenntnisnahme bezüglich der Urkunden nirgends 
aufgestellt. 

Die St.P.O. verlangt tatsächlich nirgends, dass der erkennende 
Kichter Urkunden selbst unmittelbar benutzt. Nirgends in der 
St.P.O. ist bestimmt, dass Dispositivurkunden, d. h. Urkunden, die 
selbst ein Stück des Tatbestandes verkörpern, wie Wechsel, Kauf- 
urkunden etc. vom erkennenden Gericht selbst unmittelbar sinnlich 
wahrgenommen werden müssen, obgleich doch nur hierdurch der 
Unmittelbarkeit bezüglich dieser Dispositivurkunden entsprochen 
würde. Für schlichte Beweisurkunden ist ebenfalls da, wo sie in 
der St.P.O. zur Ei*setzung eines persönlichen Beweismittels aus- 



') Vgl. oben 8. 54. 
») Vgl. oben 8. 13. 
*j Vgl. unten 8. 70 n. 71 
*) Lehrb. 8. 347. 
^) a. a. 0. S. 418. 
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nahmsweise gesetzlich zugelassen sind, nicht unmittelbare Kenntnis- 
nahme durch das Erkenntnisgericht von der St.P.O. gefordert. 
Vielmehr bestimmt die letztere in § 248: 

„Urkunden und andere als Beweismittel dienende Schriftstücke 
werden in der Hauptverhandlung verlesen. Dies gilt insbesondere 
von früher ergangenen Strafurteilen, von Straflisten und Auszügen 
aus Kirchenbüchern und Personenstandsregistern und findet auch 
Anwendung auf Protokolle über die Einnahme des richterlichen 
Augenscheins. " 

Hiemach ist also sogar die Verlesung von Auszügen aus 
Kirchenbüchern und Personenstandsregistern zulässig, welche doch 
nur Abschriften des gerade in dem betreffenden Fall erforderlichen 
Teiles jener Bücher darstellen. Auch kann statt der Urkunde ein 
über sie berichtendes persönliches Beweismittel benutzt werden, 
ebenso wie an Stelle der Dispositivurkunden eine über sie be- 
richtende schlichte Beweisurkunde als Beweismittel herangezogen 
werden kann. Die Unmittelbarkeit ist demnach bezüglich 
der Urkunden nicht geltenden Rechtes. 

Auch auf die Augenscheinobjekte erstreckt sich der 
Grundsatz der Unmittelbarkeit in der geltenden St.P.O. nicht. 
Dieselbe verlangt nicht, dass das erkennende Gericht die sinnliche 
VP'ahmehmung an dem betreffenden Objekt selbst macht. Überhaupt 
ist durch die St.P.0. nirgends für einen bestimmten Fall die Augen- 
scheineinnahme für erforderlich erklärt. Allerdings wird regel- 
mässig durch den erkennenden Richter in der Hauptverhandlung 
Augenschein eingenommen werden, sofern die betreffenden Augen- 
scheinobjekte leicht an die Gerichtsstelle gebracht werden können. 
Nach § 244 St.P.O. kann das Gericht sogar zum Augenschein ge- 
zwungen werden. Denn das Reichsgericht führt in dem Urteil 
vom 16. Dezember 1890 (Bd. XXI S. 221) a. E. zutreffend aus: 
„Hat die Herbeischaffung eines Geg-enstandes zum Zwecke einer in 
der HsjUptverhandlung vorzunehmenden Besichtigung stattgehabt, 
so ist das Augenscheinobjekt nach dem Zwecke der Vorschrift 
(§ 244 St.P.O.) als' ein herbeigeschafftes Beweismittel anzusehen, auf 
welches die Beweisaufnahme sich zu erstrecken hat.^ Das Gericht 
kann im übrigen, statt Augenschein einzunehmen, über die Be- 
schaffenheit der Sache sich durch einen Zeugen oder Sach- 
verständigen informieren lassen. Auch steht dem Gericht der Weg 
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offen, ein früheres, durch einen ersuchten oder beauftragten Richter 
über die Augenscheineinnahme aufgenommenes Protokoll verlesen 
zu lassen.*) Jedoch ist hier immer wieder zu beobachten, dass nach 
§ 249 St.P.O. ein persönliches Beweismittel nicht durch eine dessen 
Aussage in sich schliessende Urkunde ersetzt werden darf. 

Hieraus ergibt sich, dass für die sächlichen Beweis- 
mittel das Prinzip der Unmittelbarkeit nicht gilt. Es 
fehlt eben in der St.P.O. an einer dem § 249 ff. entsprechenden 
Reihe von Vorschriften für die sächlichen Beweismittel. 

Was über die Unmittelbarkeit in der Berufungsinstanz und 
Revisionsinstanz zu sagen war, wurde bereits im vorigen Para- 
graphen erörtert. 

') Vgl. § 248 8t.P.O. a. B. 
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Viertes Kapitel. 
Das Zeugnis vom Hörensagen im Verhältnis zur Unmittelbarkeit. 



§ 1- 
Das Zeugnis vom Hörensagen In der Reichsstrafprozessordnung. 

Zeugnis im beweisrechtlichen und engeren Sinne ist die Mit- 
teilung einer dritten Person, die nicht Partei ist, an den Richter 
über die von ihr gemachte sinnliche Wahrnehmung. 

Hat eine Person den strafrechtlich relevanten Vorgang walir- 
genommen und ihre Wahrnehmung einer andern Person mitgeteilt, 
und macht letztere nun dem Richter Mitteilung über den straf- 
rechtlich relevanten Vorgang, so spricht man bezüglich dieser 
Mitteilung von Zeugnis vom Hörensagen. 

Es handelt sich hier nicht nur um ein akustisches Mittelglied, 
das nach Art eines Telephons die Worte des originären Zeugen 
zu dem Ohre des erkennenden Richters leitet, sondern um das 
Dazwischentreten eines denkenden, menschlichen Mittelgliedes. 

Im heutigen deutschen bürgerlichen Strafprozesse ist die Frage 
der Zulässigkeit des Zeugnisses vom Hörensagen^) nirgends aus- 

^) In inniger Anlehnung an die alte Regel der Glosse ad I. 18 Cod. de te&tib. 
„Testis debet reddere rab'onem dicti sui per sensnm corporalem, puta visnm vel 
aiiditum^\ bestimmt die Carolina in Axt. 65: „Item die Zeogen sollen sagen von 
jrem selbs eygen waren wissen, mit anzeygnng jres wissen gründlioher UiBSch. 
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drücklich beantwortet. Entscheidend für ihre Beantwortung ist 
die Interpretation des § 249 St.P.O. Derselbe bestimmt: 

„Beruht der Beweis einer Tatsache auf der Wahrnehmung 
einer Person, so ist die letztere in der Hauptverhandlung zu ver- 
nehmen. Die Vernehmung darf nicht durch Verlesung des über 
die frühere Vernehmung aufgenommenen Protokolls oder einer 
schriftlichen Erklärung ersetzt werden". 

Die herrschende Meinung^) legt den Paragraph dahin aus, 
dass das in dem zweiten Satz enthaltene Verbot die positive Vor- 
schrift des ersten Satzes nur erläutert und gleichzeitig einschränkt. 
Hiemach soll also nur unstatthaft sein, wenn der Beweis durch 
einen Zeugen geführt werden soll, die direkte Vernehmung der 
betreffenden Person durch Verlesung von Protokollen oder schrift- 
lichen Erklärungen zu ersetzen. Dass der Beweis der Tatsachen 
des strafrechtlich relevanten Vorganges nur durch direkte Zeugen 
zu führen sei, werde durch § 249 nicht bestimmt. Hiemach ist 
das Zeugnis vom Hörensagen unbedenklich zulässig. 

Nach der anderen Auffassung') schränkt das im zweiten Satz 
des § 249 aufgestellte Verbot die Bestimmung des ersten Satzes 
nicht ein, so dass dieselbe in ihrer ganzen Tragweite bestehen 
bleibt. Hiernach bestimmt der erste Satz des § 249, dass es un- 
zulässig ist, an die Stelle direkter Vernehmung von Zeugen die 
Vernehmung anderer Zeugen über die von ersteren gemachten 
Aussagen treten zu lassen. Der zweite Satz hat nur die Aufgabe, 
einer früher üblichen schlechten Praxis entgegenzutreten, es soll 
eben nicht die frühere protokollarische Aussage oder schriftliche 
Erklärung der betreffenden Person verlesen werden. Hiernach 
schliesst also der Wortlaut des § 249 das Zeugnis vom Hören- 
sagen unzweideutig aus. 



So sie aber yoq frembden hören sagen wärdeo, das soll nitt genvgaam geadit 
werden.^^ Damit ist für die Berfiokslohtignng der festes de anditn fär den Piosess 
der Carolina eine sichere Direktive gegeben (vgl. aach C.0.0. Art. 147). 

Das Reichsgericht, die Kommentatoren und die literator aoMer der in 
Anm. 2 Genannten. 

') Rnpp a. a. 0. S. 143, v. Kries L.Z. Bd. in 8. 88 ff. Lehrb. 8. 347, 
Note 1. Maskat in Goltdammera Archiv für Strafreoht Bd. 36 8. 281 ü. üllmann 
Lehrb. 8. 473 und 474. 
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Zwischen diesen beiden Auffassungen steht Olaser, der mit 
der zuletzt angeführten Ansicht insoweit übereinstimmt, als er 
behauptet, dass der Wortlaut des § 249 das Zeugnis vom Hören 
sagen grundsätzlich ausschliesse. Er führt aus:^) 

„Während der Wortlaut des § 249 auch das Zeugnis vom 
Hörensagen ausschliesst, oder doch an dessen Zulassung die Be- 
dingung knüpft, dass es nicht bestimmt sei, das unmittelbare 
Zeugnis zu ersetzen, ergibt sich aus dem Zusammenhang mit dem 
§ 248 und aus den Beratungsmaterialien, dass man diese Frage 
nicht zu entscheiden beabsichtigte'^ 

Was nun die Materialien des § 249 (§212 des Entwurfs) 
betrifft, so geht aus den sehr dürftigen Beratungsmaterialien ganz 
imzweifelhaft hervor, dass man an Zeugen von Hörensagen 
gelegentlich der Beratung in der Keichsjustizkommission über- 
haupt nicht gedacht hat, also weder daran, das Zeugnis vom 
Hörensagen zu gestatten, noch daran, dasselbe auszuschliessen. 
Die Beratung verlief vielmehr in folgender Weise: Zu § 212 
(jetzt 249) bemerkt Abgeordneter Dr. Schwarze: „Er fasse den 
§ 212 so auf, dass durch diesen Paragraphen eine Beschränkung 
der allgemeinen, in § 211 (jetzt 248) erteilten Befugnis, aus- 
gesprochen werden solle, so dass im übrigen — soweit noch nicht 
in § 21Bff. (jetzt § 250 ff.) auch noch Ausnahmen bestimmt sind, 
die Verlesung von Urkunden unbedingt zulässig sei." — Geh. Re- 
gierungsrat Hanauer: „Es könne kein Zweifel sein, dass durch 
§ 212 nur die Verlesung von VemehmungsprotokoUen ausge- 
schlossen werden sollte."^) 

Hiermit ist dargetan, dass die Beratungen in der Beichs- 
justizkommission keinerlei Handhabe zur Interpretation des § 249 
St.P.O. geben. Im übrigen ward sogar in derselben unzutreffender- 
weise behauptet, durch § 212 (jetzt 249) solle nur die Verlesung 
von VemehmungsprotokoUen ausgeschlossen sein, während doch 
derselbe auch die Verlesung von schriftlichen Erklärungen und 
nicht nur die Verlesung von VemehmungsprotokoUen ausschliesst. 

Auch die sonstige Enstehungsgeschichte des § 249 ist für 
dessen Interpretation und zur Beantwortung der Frage, ob Zeugen 



<) Bd. l S. 447 ff. 

^ Vgl. Prot. S. 381, Hahn, Mateiialien, Bd. I. S. 860. 
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vom Hörensagen in der Hauptverhandlung vernommen werden 
dürfen, nicht zu verwerten. 

Im ersten Entwurf lautete der Paragraph:') „Die Vernehmung 
einer Person darf nicht durch Verlesung des über eine frühere 
Vernehmung aufgenommenen Protokolls oder eine schriftliche Er- 
klärung ersetzt werden". Der zweite Entwurf 2) setzte den ersten 
Satz noch hinzu, und diese Formulierung wurde auch vom 
dritten'*) Entwurf beibehalten. 

John^) andererseits sucht aus den Motiven zu Satz 2 einen 
Schluss darauf zu ziehen, wie der ganze Paragraph aufzufassen 
ist. In den Motiven heisst es nämlich: „Mit Recht wird es als 
ein Mangel der bestehenden deutschen Gesetzgebung bezeichnet, 
dass sie die Verlesung von Schriftstücken in der Hauptverhandlung 
in einem Umfange gestattet, welcher mit dem Grundsatze der 
Mündlichkeit nicht übereinstimmt und darum nicht selten Bedenken 
gegen die Zuverlässigkeit der Urteilssprüche erweckt. Dem berech- 
tigten Verlangen, dass gerade in dieser Richtung durch Aufstellung 
sicherer Normen einer schwankenden, schädlichen Missgriffen aus- 
gesetzten Rechtsübung entgegengetreten werde, wird sich die 
Gesetzgebung namentlich dann nicht entziehen dürfen, wenn sie 

die Berufungsinstanz beseitigt . Unstatthaft erscheint es, 

die Verlesung von Protokollen an Stelle mündlicher Vernehmung 
in das Ermessen des Vorsitzenden zu stellen, wie dies in der 

französischen Gesetzgebung geschieht — . Aber auch für 

das Gericht bedarf es bindender Vorschriften, und der Entwurf 
hat deshalb Bestimmungen, wie sie die preussische Gesetzgebung 
für die älteren Provinzen enthält, welche schliesslich die Ver- 
lesung jedes Schriftstückes in die diskretionäre Gewalt des Gerichts 
stellt, für unzulässig erachtet. Denn einmal ist schon begrifflich 
zwischen einer Verlesung von Schrif stücken zum Beweise und 
einer Verlesung zur Aufklärung der Sache nicht wohl zu unter- 
scheiden, und im einzelnen Fall fehlt es meist an jedem Kriterium 
dafür, ob die Verlesung zu diesem oder jenem Zwecke erfolge. 
Für die Wirkung aber, welche die Verlesung auf die Überzeugung 

^) Entw. I § 204. 
'j Entw. U § 209. 
^) Entw. III § 212. 
') Bd. III 8. 206. 
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der zur Urteilsfindung berufenen Personen ausübt, ist es vollends 
gleichgültig, ob das Gericht erklärt, die Verlesung erfolge zum 
Beweise oder sie erfolge nur zur Aufklärung der Sache. Der 
Entwurf hat daher eine solche Unterscheidung nicht gemacht, 
vielmehr die Verlesung von Protokollen und schriftlichen Er- 
klärungen, gleichviel zu welchem Zweck sie geschehen möge, nur 
in bestimmten Ausnahmefällen an Stelle der unmittelbaren Ver- 
nehmung zugelassen/* 

John führt nun weiter aus, dass man diesen Motiven gegen- 
über mit der Ansicht nicht fehlgehen werde, dass der Zweck des 
ersten Entwurfs kein anderer war, als die Verlesungen von Ver- 
nehmungsprotokollen der Regel nach zu beseitigen und dieselbe nur 
und ausschliesslich auf die in den §§ 250, 252, 253, 255 bezeich- 
neten Fälle zu beschränken. Und wenn der zweite Entwurf dem 
ersten Entwürfe noch einen Satz voranstelle, so dürfe man mit 
Rücksicht darauf, dass die Motive zum ersten Entwürfe für aus- 
reichend erachtet wurden auch den neu aufgenommenen ersten 
Satz zu motivieren, annehmen, dass auch dieser erste Satz einen 
weiteren Zweck nicht gehabt haben werde, als in positiver Form 
das Gleiche zum Ausdruck zu bringen, was der erste Entwurf in 
ausschliesslich negativer Form zum Ausdruck gebracht habe. 

Dass dieses Argument kein zwingendes ist, erkennt auch John 
ohne weiteres an. Man kann gegen John einwenden: Wenn der 
erste Satz des Paragraphen keinen anderen Sinn haben sollte, als 
denjenigen, welcher im zweiten Satz mit unbestrittener Deutlichkeit 
ausgedrückt ist, so hätte der erste Satz überhaupt keine Existenz- 
berechtigung; man hätte ihn dann weit besser als überflüssig 
weggelassen, als durch sein Hinzusetzen die Auffassung des ganzen 
Paragraphen zu erschweren und die Geister zu verwirren. Hieraus 
ergibt sich, dass auch aus den Motiven ein sicherer Anhalt für 
oder gegen die Zulässigkeit des Zeugnisses vom Hörensagen nicht 
gewonnen ist. 

Hier scheint es uns von Wichtigkeit, auf die Auffassung von 
Mtiskat^) näher einzugehen. Derselbe gibt folgende, seiner Ansicht 
nach von der althergebrachten wesentlich abweichende, Inter- 
pretation des § 249 St.P.O.: 



^) Goltdammers Irohir Bd. 36 S. 282. 

Maas, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit etc. rt 
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„Der erste Satz statuiert das Prinzip der Unmittelbarkeit, er 
bestimmt kategorisch, dass diejenige Person, auf deren Wahr- 
nehmung der Beweis einer Tatsache beruht, in der Hauptverhandlung 
zu vernehmen ist. 

Der zweite Satz drückt das Prinzip der Mündlichkeit aus: 
Die betreffende Person soll mündlich und nicht etwa in der Weise 
gehört werden, dass ihre frühere protokollarische Aussage oder 
ihre schriftliche Erklärung vorgelesen wird." Diese Interpretation 
ist unseres Erachtens eine solche überhaupt nicht, sondern nur 
eine Paraphrase und Wiederholung des § 249 St. P. O. Auch die 
herrschende Meinung bestreitet nicht, dass der erste Satz bestimmt, 
dass diejenige Person, auf deren Wahrnehmung der Beweis einer 
Tatsache beruht, in der Hauptverhandlung zu vernehmen ist. Nun 
kann aber jede Tatsache, welche Gegenstand der Wahrnehmung 
eines anderen gewesen ist, und hierher gehört auch die Aussage 
einer Person, zum Gegenstand des Zeugnisses gemacht werden. 
Die herrschende Meinung behauptet nur, dass in diesem ersten 
Satz kein Wort davon zu finden sei, über welche Tatsache ein 
Zeugenbeweis geführt werden soll : „Ob darüber, dass ein Vorgang 
stattgefunden hat oder darüber, dass von jemand geäussert sei, 
der Vorgang habe stattgefunden.'^ ^) Aber auch Muskat äussert 
sich in seiner zitierten Interpretation darüber, inwiefern der erste 
Satz des § 249 seiner Ansicht nach bestimmt, dass nur direkte 
Zeugen, nicht Zeugen vom Hörensagen vernommen werden dürfen, 
überhaupt nicht. Allerdings könnte man vielleicht annehmen, dies 
solle mit den Worten „Der erste Satz statuiert das Prinzip der 
Unmittelbarkeit' ' gesagt werden. Jedoch wäre dies nur dann 
zutreffend, wenn Muskat den Grundsatz der Unmittelbarkeit so 
auffassen würde, dass nach demselben nur originäre, nicht aber 
indirekte Beweismittel zulässig wären.') Muskai fasst aber das 
Unmittelbarkeitsprinzip ganz anders auf. Er führt aus: 

„Das Prinzip der Unmittelbarkeit besteht, wie Olaser, Hand- 
buch I, S. 248 treffend ausführt, darin, »dass der erkennende 
Richter die Aussagen, aus welchen er seine Überzeugung über 
den festzustellenden Sachverhalt schöpfen soll, selbst höre, dass 

^) Vgl. B.R.G. Bd. IL S. 160. 

') Zu dieser von ▼. Eries YeitreteDen AnffasBung ist S. 62 ff. StaUiuig 
genommen. 
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er die Schriftstücke und sonstigec Gegenstände, die als Beweise 
dienen sollen, selbst sehe, dass die vorausgegangenen Bekundungen, 
statt der Grundlage des Urteils nur die Grundlage für die Ver- 
anstaltung der unmittelbaren Beweisführung bilden«." Hiergegen 
ist nun vor allen Dingen festzustellen, dass Qlaser wie oben S. 26 
u. 27 bereits dargetan wurde, Mündlichkeit und Unmittelbarkeit noch 
identifizierte, dass also von einer von Glaser gegebenen Definition 
des Prinzips der Unmittelbarkeit in unserm Sinne schlechterdings 
gar nicht gesprochen werden kann. Aus dieser Definition des 
Grundsatzes der Unmittelbarkeit kann Muskat überhaupt nichts 
gegen die Zulässigkeit des Zeugnisses vom Hörensagen argu- 
mentieren, dieselbe entbehrt jeglicher Beziehung zu diesem. Wie 
nun unter Bezugnahme auf diese Begriffsbestimmung der Unmittel- 
barkeit von Muskat^) behauptet werden kann: „Das Zeugnis vom 
Hörensagen widerspricht dem Geist des § 249 St. P.O., nämlich 
dem darin zum Ausdruck gebrachten Prinzip der Unmittelbarkeit", 
ist uns nicht verständlich. 

Muskat fährt fort: „Die erkennenden Gerichte sollen sich nach 
den Motiven zu § 211 ff. des Entwurfs darauf angewiesen sehen, 
ausschliesslich aus den lebendigen Erkenntnisquellen der münd- 
lichen Verhandlung ihre Entscheidung zu schöpfen. Nur so werden 
der Verurteilte selbst und die öffentliche Meinung in dem Aus- 
spruch einer Instanz eine genügende Gewähr für die Rechts- 
sicherheit finden. Zeugen vom Hörensagen sind keine lebendigen 
Erkenntnisquellen im obigen Sinne; als solche können vielmehr 
nur diejenigen Zeugen angesehen werden, welche die Tatsache 
von deren Vorhandensein, die Existenz des strafrechtlichen An- 
spruchs abhängt (die Beweistatsache) selbst wahrgenommen, den 
relevanten Vorgang leibhaftig gesehen, gehört, erlebt haben." 

Hier scheint Muskat den Ausdruck „lebendige Erkenntnis- 
quellen" in den Motiven ganz und gar missverstanden zu haben. 
In den Motiven ist gemeinhin von lebendigen Erkenntnisquellen 
nur im Gegensatz zu den toten der Schrift die Rede. Unter 
lebendigen Erkenntnisquellen der mündlichen Verhandlung sind 
hiemach in den Motiven die persönlichen Beweismittel, wie 
Parteien, Zeugen und Sachverständigen, verstanden. Daran, die 



') a. a. 0. 8. 283 § 2 a. A. 
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Zeugen vom Hörensagen von den lebendigen Erkenntnisqnellen 
auszunehmen, wurde in den Motiven ebensowenig, wie an die 
Zeugen vom Hörensagen überhaupt gedacht. 

Hieraus geht zur Evidenz hervor, dass die von Muskai gegebene, 
obenzitierte Interpretation des § 249 absolut keine Grundlage für 
die von ihm aufgestellte Behauptung, dass das Zeugnis vom 
Hörensagen unzulässig sei, abgibt. Es ist dies lediglich eine 
Behauptung, die Muskat aufstellt und für welche er nicht den 
Schatten eines Beweises erbringt. 

Rupp^) und V. Kries^) pflichten nicht nur der Ansicht Qlasers. 
dass der Wortlaut des § 249 St.P.O. das Zeugnis vom Hören- 
sagen ausschliesse, bei, sondern fügen auch noch hinzu, diesem 
Wortlaut entspreche auch der Sinn des Gesetzes. Beide kommen 
zu diesem Resultat nur deshalb^ weil sie in § 249 Satz 1 unzu- 
treffenderweise das Prinzip der Unmittelbarkeit in der von ihnen 
gegebenen und oben^) bekämpften begrifflichen Fassung zu finden 
glauben, obwohl dieser nur die Unmittelbarkeit des Verkehrs 
enthält. Hiervon wird unten noch eingehender gesprochen werden. 

Während nach der extremen Ansicht von v, Kries durch § 249 
das Zeugnis von Hörensagen grundsätzlich ausgeschlossen wird, 
geht Rupp nicht ganz so weit und führt aus^): „Falls eine zu 
beweisende Tatsache durch eine Person wahrgenommen worden 
ist, hat die urteilende Tätigkeit des Richters an die Mitteilungen 
dieser Person anzuknüpfen — dieselbe als Beweismittel zu be- 
nützen — und darf an die Mitteilung eines zwischen den Richter 
und diese Person eingeschobenen Vermittelungsgliedes nur dann 
anknüpfen, wenn der Richter neben den letzteren Mitteilungen 
auch die unmittelbaren Mitteilungen jener ersten Person ent- 
gegennimmt, oder wenn es unmöglich ist, die Mitteilungen jener 
ersten Person entgegenzunehmen.^' Hiemach hält Rupp das 
Zeugnis vom Hörensagen nur dann für unzulässig, wenn der 
direkte Zeuge noch vernommen werden kann. 

Um nun ein Ineinandergreifen des von ihnen aufgestellten 
Begriffs der Unmittelbarkeit und der Bestimmung des § 249 deraii: 

') a. a. 0. S. 125 ff. 
') L. Z. Bd. VI. B. 88 ff. 
■) Vgl. 8. 6fl. 
*) a. a. 0. S. 141. 
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zu bewerkstelligen, dass die Unzulässigkeit des Zeugnisses vom 
Hörensagen daraus sich ergibt, haben Rupp und v. Kries, ersterer 
den Wortlaut des § 249 anders formuliert, letzterer den Wortlaut, 
insoweit er zu Missverständnissen Veranlassung gäbe, in Fragen 
zergliedert. 

Rupp formuliert :') 

„Beruht der Beweis einer Tatsache in letzter Linie auf der 
Wahrnehmung derselben durch eine Person, so ist letztere zu 
vernehmen". 

V. Kries führt aus:*) 

„»Beruht der Beweis einer Tatsache auf der Wahrnehmung 

einer Person «. Es fragt sich, welcher Tatsache? 

Derjenigen, dass ein strafrechtlich relevanter Vorgang sich zu- 
getragen?" 

Diese Formulierung bei Rupp und die Fragestellung bei v. Kries 
gehen von der durch nichts gerechtfertigten Ansicht aus, dass 
§ 249 eine Entscheidung über die Zulässigkeit der Zeugen vom 
Hörensagen habe treifen wollen, während doch, wie oben nach- 
gewiesen wurde, bei Redigierung des § 249 8t.P.O. nicht im 
allerentferntesten an das Zeugnis vom Hörensagen, wie überhaupt 
an die Frage, was Thema des Beweises sein darf, welche Tat- 
sachen durch Zeugnis bewiesen werden können, gedacht wurde. 
Die Formulierung Rupp's, ebenso wie die Unterscheidung bei 
V. Kries sind durchaus willkürlich und durch den eigentlichen 
Wortlaut des § 249 keineswegs gestützt, sie Verstössen gegen den 
bekannten Interpretationsgrundsatz: ubi lex non distinguit, nee nobis 
distinguendum est. 

V. Kries gibt selbst zu, dass man aus dem Wortlaut des 
§ 249 zu einem befriedigenden Resultat hinsichtlich der grund- 
sätzlichen Zulässigkeit der Zeugen vom Hörensagen nicht 
kommen kann. 

Er sagt:») 

„Zu einem befriedigenden Resultat wird man nur dann ge- 
langen können, wenn man das Prinzip der Unmittelbarkeit 



') a. a. 0. 8. 133. 
') a. a. 0. S. 97. 
") a. a. 0. a 97. 
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korrekter formuliert als dies in dem Gesetz und in der Doktrin 
geschieht." 

Die Formulierung, welche t\ Kries dem Prinzip der Unmittel- 
barkeit gegeben hat, ist bereits oben^) erwähnt und eingehend 
besprochen worden, r. Kries ^) behauptet nun, das positive Recht 
stehe dieser Auffassung des Prinzips der Unmittelbarkeit nicht 
entgegen. Der zweite Satz des § 249 habe nur die Aufgabe, 
einer früher üblichen, schlechten Praxis entgegenzutreten, die 
eigentliche Formulienmg des Prinzips sei in Satz 1 enthalten. 
Dieselbe sei aber in jeder Beziehung mangelhaft und so nichts- 
sagend, dass man auf allgemeine theoretische Erwägungen an- 
gewiesen sei. 

Diese theoretischen Erwägungen, welche v, Kries dazu führen, 
dass der Grundsatz der Unmittelbarkeit, wie er § 249 Satz 1 St.P.O. 
ausgesprochen ist, die Benutzung des Originalbeweismittels grund- 
sätzlich erfordere, mithin das Zeugnis vom Hörensagen aus- 
schliesse, finden unseres Erachtens in § 249 überhaupt keinen 
Halt, sie subintelligieren dem Satz 1 § 249 einen Sinn, den er 
nach seiner ganzen Entstehung und auch seinem Wortlaut nach 
nicht hat. 

Auch wir sind der Ansicht, dass § 249 Abs. 1 das Prinzip 
der Unmittelbarkeit enthält, aber nur das der Unmittelbarkeit des 
Verkehrs. Es wird hier nur bestimmt, dass die persönlichen Be- 
weismittel von dem erkennenden Gerichte selbst sinnlich wahr- 
genommen werden müssen und dass nicht an Stelle der Wahr- 
nehmung derselben die Verlesung eines Protokolls über ihre 
frühere Vernehmung treten darf. 

Die Unmittelbarkeit der Tatsachenerschliessung verbietet 
zweifellos, das an Stelle der Vernehmung von direkten Zeugen 
die Vernehmung anderer Zeugen über die von ersteren gemachten 
Aussagen trete, sofern es möglich ist, die direkten Zeugen zu 
vernehmen. Insoweit wäre also das Zeugnis vom Hörensagen un- 
zulässig. Aber die Strafprozessordnung hat die Unmittelbarkeit 
der Tatsachenerschliessung überhaupt nicht ausdrücklich aner- 
kannt, insbesondere enthält § 249 St.P.O. nichts hiervon. Somit 



') Vgl. 8. 6 ff. 

') L. Z. Bd. VI 8. 112. 
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ist also die Vemehmung von Zeugen, die nur zu bekunden wissen, 
dass sie von derjenigen Person, welche den strafrechtlich relevanten 
Vorgang wahrgenommen hat, eine Mitteilung darüber erhalten 
haben, dass die letztere diese Tatsachen wahrgenommen hat, durch 
§ 249 St.P.0. nicht verboten, mithin die Vemehmung der Zeugen 
vom Hörensagen erlaubt. ^) 

Auch folgendes Argument, das Muskat ^) für die von der 
herrschenden abweichende Ansicht ins Feld führt, scheint uns 
nicht stichhaltig. Derselbe führt aus: 

„Die Zulässigkeit des Zeugnisses vom Hörensagen liesse sich 
auch durchaus nicht mit dem Verlesungsverbote des § 249 in Ein- 
klang bringen und müsste deshalb auch vom Standpunkt der herr- 
schenden Ansicht, wonach § 249 nichts anderes als ein Verlesungs- 
verbot enthält, verneint werden. Man kann doch unmöglich die 
Verlesung als ein so eigentümliches an sich unstatthaftes Mittel 
ansehen, lun zu deduzieren, das Gesetz habe das Verbot auf dieses 
Mittel und dessen Eigenart gestützt.^' 

Die Beichsstrafprozessordnung, welche wie aus den oben 
zitierten Motiven hervorgeht, das Verlesen der Zeugenvemehmungs- 
protokoUe zur Aufklärung hat beseitigen wollen, hat eben tat- 
sächlich die Verlesung als ein so eigentümliches und unstatthaftes 
Mittel angesehen und in § 249 Satz 2 zweifellos nur die Ver- 
lesung eines Vemehmungsprotokolles oder eines sonstigen schrift- 
lichen Zeugnisses, nicht aber die Vemehmung eines Zeugen über 
die Aussage eines Andern verboten. Der Satz 1 des § 249 besagt 
unseres Erachtens nur, dass, wenn es sich um Beweis durch per- 
sönliche Beweismittel handelt, dem erkennenden Gericht diejenige 
Person, welche die zu beweisende Tatsache wahrgenommen hat, 
die sachdienlichen Mitteilungen selbst zu machen hat, und nicht 
etwa an Stelle der persönlichen Mitteilung die Verlesung der in 
einem Vemehmungsprotokoll enthaltenen Aussage der betreffenden 
Person stattfinden darf. Nicht aber kommt es hierbei irgendwie 
darauf an, ob die wahrgenommene Tatsache den strafrechtlichen 
Tatbestand selbst ausmacht, oder aber, ob dieselbe nur von 
indizierender Bedeutimg ist. 



^) YfjL Bosenfeld Lehib. S. 69. 
*) a. a. 0. S. 284. 
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Es kann eben jede Tatsache, welche Gegenstand der Wahr- 
nehmung eineä anderen gewesen ist, auch zum Gegenstand seines 
Zeugnisses gemacht werden, und hierzu gehört auch die Mitteilung 
des originären Zeugen darüber, dass er den strafrechtlich relevanten 
Vorgang wahrgenommen hat. 

Für die Frage nach der Zulässigkeit des Zeugnisses vom 
Hörensagen kommen nicht etwaige Zweifel in Betracht, welche 
über den Beweiswert eines Zeugen vom Hörensagen entstehen 
können. Die Strafprozessordnung kennt eine Festlegung des 
Beweisthemas für jede Zeugenvernehmung nicht, wenn auch ein 
bestimmter Vemehmungszweck immerhin vorhanden ist. Die Ent- 
scheidung über den Wert des einzelnen Beweismittels fällt nach 
§ 260 St.P.O. der freien Überzeugung des erkennenden Richters 
anheim. In diesem Sinn erscheint auch die Ansicht von Löwe- 
Hellweg ^) vollständig zutreffend. 

Derselbe führt aus: 

„Übrigens hat das Gesetz ein Verbot in der Hauptverhandlung 
Zeugen vom Hörensagen zu vernehmen, nicht aufgenommen, und 
zwar mit Recht. Zunächst lässt sich die Möglichkeit, das ein 
Zeuge auch über Gehörtes aussagt, überhaupt nicht ausschlieseen ; 
es kommt häufig vor, dess ein Zeuge von einer Tatsache wie von 
einer von ihm selbst wahrgenommen spricht und dass erst die 
weitere Befragung ergibt, dass er diese Tatsache nur vom Hören- 
sagen kennt. Aber auch ein für den erkennenden Richter be- 
stimmtes Verbot, auf ein Zeugnis vom Hörensagen Gewicht zu 
legen, erscheint müssig, denn durch ein solches Zeugnis kann 
selbstverständlich eben nichts weiter bewiesen werden, als dass 
der Zeuge von der betreffenden Tatsache gehört hat, während es 
regelmässig ungerechtfertigt wäre, aus dem Zeugnis auf die 
Wahrheit der Tatsache selbst zu schliessen; das gedachte Verbot 
würde daher nichts weiter sein, als das Verbot einer ungerecht- 
fertigten Schlussfolgerung." 

V. Kries^) und Muskat führen als weiteren Grund für die Un- 
zulässigkeit des Zeugnisses vom Hörensagen an, dass dieselben 



') Zu § 68 Note 4. 

«) L. Z. Bd. VI S. 92 und 93. 
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Bedenken, welche der Verlesung entgegenstehen, auch das Zeug- 
nis Yom Hörensagen als Ersatz der direkten Zeugenvernehmung 
ansschliessen. 

So sagt Muskat^): 

„Hier wie dort liegt die Möglichkeit eines Missverständnisses 
nahe, hier wie dort entzieht sich dem Gericht die Prüfung der 
meist erst aus dem persönlichen Eindrucke zu entnehmenden Glaub- 
würdigkeit des ursprünglichen Zeugen, hier wie dort fehlt die Mög- 
lichkeit einer Aufklärung dunkler oder widerspruchsvoller Angaben 
durch Befragen seitens des Gerichts und der Prozessparteien, sowie 
die Möglichkeit einer Berichtigung der früheren Angaben des ur- 
sprünglichen Zeugen. Was aber das Zeugnis vom Hörensagen 
noch gefährlicher imd für die Wahrheitsermittlung ungeeigneter 
erscheinen lässt, als die Verlesung der Protokolle, das ist seine ge- 
ringere Beweiskraft bezüglich des Hörensagens selbst. Das von 
einer Behörde aufgenommene^ von dem Zeugen genehmigte und 
unterzeichnete Protokoll bietet noch ünmer etwas mehr Sicherheit 
dafür, dass der Zeuge so imd nicht anders ausgesagt hat, als das 
der Kontrolle eines Missverständnisses sich völlig entziehende 
Zeugnis einer dritten Privatperson. Auch ist nicht zu bezweifeln, 
dass mancher Ohren- und Augenzeuge der Behörde, die ihn doch 
regelmässig unter Verwarnung vor der Lüge vernimmt, eher als 
einer Privatperson die Wahrheit sagt. Wenn trotzdem das Gesetz 
die Verlesung der früheren Aussage als Hindernis der Wahrheits- 
vermittlimg ausgeschlossen wissen will, um wieviel mehr muss dies 
von einer auf die Entscheidung influierenden Vemehmong eines 
Zeugen vom Hörensagen gelten.'^ 

Dass diese Bedenken tatsächlich berechtigt sind und de lege 
ferenda eine eingehende Beachtung verdienen, wird auch von uns 
nicht bestritten. 

Es ist auch ohne weiteres klar, dass der originäre Zeuge ge- 
meinhin ein besseres Beweismittel als der Zeuge vom Hörensagen ist. 
Aber diese Bedenken sind der lex lata gegenüber gänzlich irre- 
levant, die deutsche Strafprozessordnung, insbesondere § 249 St.P.O., 
kennt einen Ausschluss des Zeugnisses vom Hörensagen nicht. 

John, der im übrigto die hellsehende Auffassung teUt, führt 
folgendes aus: 

>) a. a. 0. 8. 285. 
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„Obwohl nun § 260 StP.O. die freie Beweiswürdigung in un- 
beschränktester Weise anerkennt, so muss doch gesagt werden, dass 
der Satz, und zwar als ein selbstverständlicher, auch von dem 
heutigen Prozessrecht anerkannt ist, dass man auf die Benutzung 
des schlechteren Beweismittels erst dann eingehen darf, wenn man 
das bessere nicht hat. Dieser Satz auf die Frage nach der Zu- 
läsedgkeit der Zeugen vom Hörensagen übertragen, würde aber den 
Grundsatz ergeben, dass ein Zeuge vom Hörensagen niemals an 
Stelle des zur Abgabe des Zeugnisses bereiten Zeugen zu vernehmen 
ist, welcher die Tatsache selbst wahrgenommen hat.^ 

John übersieht unseres Erachtens, dass es sich hier nur uni 
einen Zweckmässigkeitsgrundsatz, um eine Klugheitsregel, um einen 
Bechtsgrundsatz, aber keineswegs um einen Bechtsbefehl handelt. 
Es ist richtig, dass der Satz, dass man auf ein schlechteres Beweis- 
mittel erst dann eingehen darf, wenn man das bessere nicht hat 
eine ganz selbstverständliche prozessuale Regel enthält, aber 
nirgends in der St.P.O. ist derselbe ausdrücklich erwähnt, eine 
Verletzung desselben hat demnach nicht die Verletzung irgend 
einer Bestimmung unserer St.P.O. im Gefolge. 

Bezüglich dieser Frage ist ein Urteil des III. Strafsenats des 
Reichsgerichts vom 12. Mai 1880^) von Interesse. 

Dasselbe sagt: 

„Eine Verletzung von Normen über das Verfahren findet die 
Revision darin, dass einige Zeugen in der Hauptverhandlung nicht 
vernommen, sondern über die Äusserungen derselben nach der Be- 
hauptung des Angeklagten andere Zeugen abgehört worden sind; 
es liege hierin ein Verstoss gegen den § 249 StJP.O. Dieser Para- 
graph hat den Grundsatz der Mündlichkeit und Unmittelbarkeit 
des Beweisverfahrens festgestellt; wenn der Beweis durch Zeugen 
geführt werden soll, hat dieses durch mündliche Abhörung der- 
selben in der Hauptverhandlung zu geschehen, nicht durch Ver- 
lesung vcai Protokollen über Vernehmungen ausser der Haupt- 
verhandlung oder von schriftlichen Erklärungen der Zeugen. Aber 
über welche Tatsachen ein Zeugenbeweis geführt werden soll, ob 
darüber, dass ein Vorgang stattgefunden hatj oder darüber, dass 
von jemand geäussert sei, der Vorgang habe stattgefunden, ob 



^) E.R.G. IL 8. 160. 
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also, soviel den Vorgang betrifft, durch direkte Zeugen oder durch 
Zeugen vom Hörensagen, das ist durch keine Vorschrift der St.P.0. 
entschieden worden und die letztere Axt der Beweisführung 
namentlich in Beziehung auf Nebenpunkte und unterstützende 
Indizien nicht untersagt." 

Nach dem oben Ausgeführten ist es klar, dass diese Ent- 
scheidung des Brcichsgerichts gegen keine gesetzliche Bestimmung 
verstösst. Aber dennoch scheint es uns bedenklich und der vor- 
erwähnten Klugheitsregel nicht entsprechend, wenn man nur in- 
direkte Zeugen vernimmt, obgleich der direkte Zeuge, wie in dem 
der Entscheidimg zu Grunde liegenden Fall, vernehmbar ist. Was 
die Frage der Zulässigkeit der Zeugen vom Hörensagen betrifft, so 
bietet die Entscheidung diesbezüglich unseres Erachtens keinen 
Angriffspunkt. Im übrigen lassen die Schlussworte der oben 
zitierten Entscheidung, „namentlich in Beziehung auf Nebenpunkte 
und unterstützende Indizien" kaum erraten, was mit ihnen gesagt 
werden soll. Sollte etwa das Brcichsgericht damit behaupten wollen, 
daas Zeugen vom Hörensagen nur für den Beweis von Neben- 
punkten und unterstützenden Indizien zulässig seien. Sehr richtig 
deutet V, Kries^) darauf hin, dass in dem G-esetz ein Unterschied 
überhaupt nicht statuiert werde, je nachdem sich die Aussagen der 
Zeugen vom Hörensagen auf Nebenpunkte imd unterstützende 
Indizien oder aber auf die Hauptsache beziehen. 

§ 2. 

Das Zeugnis des Untersuchungsrlebters Ober Aussagen 
zeugnisverweigeningsberechtigter Personen. 

Die Frage, ob es zulässig ist, den Untersuchungsrichter über 
den Inhalt der früher vor ihm abgegebenen Aussage eines Zeugen, 
dem das Recht der Zeugnisverweigerung zusteht, zu vernehmen, 
wenn der Zeuge die Abgabe des Zeugnisses in der Hauptverhand- 
lung verweigert, ist in zahlreichen Entscheidungen des Beichs- 
gerichts behandelt. 2) 

*) L. Z. Bd. VI S. 91. 

'j Bejahend Bsp. UI S. 449, IH 8. 678, IV S. 271, VII 8. 278, 

IX 8. 342, V 8. 143, XVI 8. 119, XXXV 8. 5. Verneinend E.B.G. 

X 8. 374 a. Bsp. VI 8. 317, jedooh hat der hier in Betracht kommende 
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Der Abdruck des Urteils des I. Strafsenats vom 1. September 
1881 1) zitiert: „Vgl. Mecklenburg. Zeitschr. für Brechtspflege I 
S. 141 bis 175, Gerichtssaal Bd. 33 S. 276 bis 296^ 

Dies ist, wie John*) zutreffend bemerkt, dahin zu verstehen, 
dass der Aufsatz von Oösch in der Mecklenburgischen Zeitschrift 
der Ansicht des Reichsgerichts zu Grrunde liegt, während der 
Aufsatz von v. Schwarze im Gerichtssaal die Ansicht von Oösch auf 
das eingehendste bekämpft. 

An V, Schwarze haben sich sämtliche Kommentatoren und 
Schriftsteller angeschlossen mit Ausnahme von Pollack,^) der die 
Ansicht von Oösch resp. des Reichsgerichts zu halten versucht 

Das Reichsgericht kommt bei Erörterung der hier in Rede 
stehenden Frage regelmässig auch auf die Frage nach der Zu- 
lässigkeit des Zeugnisses vom Hörensagen zn sprechen. Denn man 
sagt, der Untersuchungsrichter hat die Aussage des privilegierten 
Zeugen gehört, also ist er testis de auditu. Zeugen vom Hörensagen 
dürfen aber vernommen werden. Gegen diese juristische Kon- 
struktion richtet sich John,^) indem er ausführt: 

„Der Untersuchungsrichter ist Richter und nicht Zeuge, auch 
nicht testis de auditu. Seine Aufgabe besteht nicht darin, dem 
Gericht persönliche Mitteilungen über etwas von ihm Wahr- 
genommenes zu machen, sondern seine alleinige Aufgabe ist es, 
dasjenige, was andere über die begangene Straftat zu bekunden 
vermögen — gleichviel ob als dii'ekte Zeugen oder als Zeugen vom 
Hörensagen — prot-okoUarisch zu fixieren. Wüsste der Unter- 
suchungsrichter selbst etwas zur Aufklärung der Sache Dienliches 
beizubringen, gleichviel, ob als direkter oder als Zeuge vom Hören- 
sagen, so ist es seine Verpflichtung, von dem Platze, den er als 
Richter einnimmt, abzutreten und als Zeuge vor einen Unter- 
suchungsrichter zu treten, dem er die, gleichviel wie, erlangte 
Kunde mitteilt." John^) fährt fort: 



II. StrafBeiittt spftter (7gl. E.R.O. XYI S. 119 ff.) seine Ansicht Im Sinne der anderon 
Senate gelndert. 

') B.R.G. V S. 142. 

') Bd. III 8. 211. 

') GoltdammezB Azohiy, Bd. XXXIII S. 232ff. 

') Bd. ni S. 220. 

*) a. a. 0. a 222. * 
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» 

„Das Gesetz kennt nur eine einzige Art der Beweiserhebung, 
um Vorgänge, die in der Voruntersucliung stattgefunden, für die 
Hauptverhandlung verwertbar zu machen, und diese einzige Art der 
Beweiserhebung ist die Verlesung des richterlichen Protokolls. Wäre 
es daher auch richtig, wie es zweifellos nicht richtig ist, dass von 
der Aussage, die ein privilegierter Zeuge in der Voruntersuchung 
gemacht hat, in der Hauptverhandlung auch dann Gebrauch ge- 
macht werden könne, wenn der Zeuge sich weigert, sein Zeugnis 
in der Hauptverhandlung abzugeben, so könnte für die Haupt- 
verhandlimg dieser, während der Vonmtersuchung stattgehabte Vor- 
gang, überhaupt nur durch Verlesung des Protokolls über die 
Zeugenvernehmung nutzbar gemacht werden. Dieses aber verbietet 
ja § 251 in der allerbestimmtesten "Weise." 

Diese Ausführrmgen John^s, die Von dem Gedanken der Einheit 
des Prozesses ausgehen, erscheinen uns zutreffend, jedoch ergeben 
sie sich nur aus allgemeinen Erwägungen. In den Bestimmungen 
der Reichsstrafprozessordnung finden sie keine Stütze, ebenso wie 
ihre Konsequenz der praktischen Handhabimg unbekannt ist. 

Entscheidend für imsere Kontroverse ist der § 251 St. P.O. 
Derselbe bestimmt: 

„Die Aussage eines vor der Hauptverhandlung ' vernommenen 
Zeugen, welcher erst in der Hauptverhandlung von seinem Rechte, 
das Zeugnis zu verweigern, Gebrauch macht, darf nicht vorlesen 
werden". 

Das Reichsgericht beschränkt sich nun in den angeführten 
Entscheidungen^) lediglich darauf, den Wortlaut des § 251 buch- 
stäblich in Betracht zu ziehen, ohne dem Geist des Gesetzes gerecht 
zu werden. Dementsprechend nimmt es an, der Paragraph verbietet 
nur die Verlesung der fraglichen Aussage, über die Aussage selbst 
aber ist im übrigen jede Art der Beweisaufnahme zulässig, so 
natürlich auch die Vernehmung des Untersuchungsrichters als testis 
de auditu. 

Diese seine Rechtsauffassung hat das Reichsgericht auch neuer- 
dings festgehalten, selbst nach Erlass der Reichsmilitäi'strafgerichts- 
ordnung, welche doch in ihrem § 306 ausdrücklich bestimmt: 



') Vgl iDsbeiOBdere E.R.G. Y S. 142, welohe die eingehende Begiündong der 
Andolit dee B. 0. entliilt 
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„Das Protokoll über die Aussage eines vor der Hauptverhandlung 
vernommenen Zeugen, welcher in der Hauptverhandlung von seinem 
Recht, das Zeugnis zu verweigern, Gebrauch macht, darf nicht 
verlesen, die Aussage auch nicht in anderer Weise festgestellt werden". 

Hierdurch soll, wie im Reichtagskoramissionsbericht*) zu § 293 
bemerkt ist, verhindert werden, dass der Untersuchungsrichter über 
die frühere Vernehmung des Zeugen, der in der Hauptverhandlung 
das Zeugnis verweigert, abgehört und so auf Umwegen die ver- 
weigerte Aussage gewonnen werde. 

Also trotz dieser unzweideutigen Vorschriften wahrt das Reichs- 
gericht seinen alten Standpunkt in einem Urteil des III. Strafsenats 
vom 30. September 1901 -) und weiterhin in einem Urteil des 
I. Strafsenats vom 21. November 1901.^) Hier heisst es; 

„Nach der von allen Senaten des Reichsgerichts geteilten 
Anschauimg steht das Verbot der Verlesung der Aussage eines vor 
der Hauptverhandlung vernommenen Zeugen, welcher in der Haupt- 
verhandlung von dem Recht der Zeugnisverweigerung Gebrauch 
macht, der Vernehmung des Untersuchungsrichters über die frühere 
Aussage des Zeugen, mag derselbe sein Recht gekannt haben oder 
nicht, keineswegs entgegen. Sie ist auch neuerdings gegenüber 
dem weitergehenden Verbot im § 306 der Militärstrafgerichtsprozess- 
ordnung, jene frühere Aussage auf andere Weise festzustellen, aus- 
drücklich in dem Urteil des IH. Strafsenats vom 30. September 1901 
g. M. Rsp. 2716/01 aufrecht erhalten worden. Da von der 
Revision gegen die Ausführungen in den Erkenntnissen Rsp. 
Bd. III S. 449, Bd. VII S. 336 und 278, Bd. VIII 8 S. 502, 
Entsch. des R.G.R. in Straf s. Bd. V S. 143, Bd. XIV S. 266 nichts 
weiter vorgebracht wird, als dass Beschwerdeführer die Vernehmung 
jener Verhörpersonen für unzulässig halte, so kann von einer 
wiederholten Erörterung der Gründe für die reichsgericlitliche 
Rechtsauffassung abgesehen werden." 

Es leuchtet ohne weiteres ein, dass bei einer derartigen Aus- 
legung der § 251 direkt als überflüssig erscheint, zumal das Gesetz 
in § 249 Abs. 2 ausdrücklich für die Hauptverhandlung auf das 

^) Beriohte der VIII. Kommifision des Beiohstags in der Draoksiohe Nr. 150 
des Belchsiagi; 9. Legislaturperiode Y. Session 1897/98 sa § 298 S. 99. 
') Goltdammers Arohir Bd. XXXVm B. 367. 
*) B.E.G. Bd. XXXV 8. 5 ff. 
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Beweismaterial, welches durch Protokollverlesung in einem solchen 
Falle erbracht werden könne, verzichtet. Auch ist der Fall, dass 
ein Zeuge in der Hauptverhandlung von dem Hechte der Zeugnis- 
verweigerung Gebrauch macht, unter den in § 250 St. P.O. auf- 
geführten Ausnahmefällen, in denen die Verlesung eines Protokolles 
über eine Aussage statthaft ist, nicht aufgeführt. Die Entstehungs- 
geschichte des § 251 zeigt jedoch unzweideutig, dass man mit diesem 
Paragraphen absolut nichts überflüssiges hat sagen wollen. 

Man hat durch ihn nicht nur die Verlesung, sondern das haupt- 
sächlich verbieten wollen, dass der Inhalt der Aussage zum Gegen- 
stand des Beweises gemacht werde. So wurde in dem Kommissions- 
bericht zu § 211 ff. die Aufnahme des § 213 a (jetzt § 251) 
folgendermassen motiviert.') 

„Das Eecht zur Ablehnung der Aussage, welches der Zeuge 
noch in der Hauptverhandlimg geltend machen kann, würde illu- 
sorisch sein, wenn dessen ungeachtet die von ihm früher erstattete 
Aussage, bei welcher er vielleicht noch nicht die Tragweite seines 
Zeugnisses zu erkennen vermochte, in der Hauptverhandlung zur 
Verlesung gebracht werden dürfte. Auch würde durch eine solche 
Verlesung der Aussage dBm Zeugen die Möglichkeit einer Be- 
richtigung der früheren Angaben entzogen." Interessant für die 
Auslegung des § 251 ist insbesondere die von dem Berichterstatter 
V, Schwarxe gelegentlich der Verhandlungen des Reichstages' ab- 
gegebene Erklärung. Schon damals vertrat nämlich der Abgeordnete 
Dr. Lenz die Auffassung, dass durch die Annahme des § 213 a 
(jetzt § 251) die Vernehmung des Untersuchungsrichters und der 
Polizeibehörde nicht ausgeschlossen werde. Hiergegen protestierte 
V. Schwarxe mit Entschiedenheit, indem er sagte: 

„Wenn das zidässig ist, dass durch derartige Manipulationen, 
wie sie der Herr Kollege Lenz ims vorgeführt hat, der Gedanke 
und die Vorschrift des Gesetzes illusorisch gemacht werden kann 
und darf, da hört jede Gesetzgebung auf". 

Der § 251 gehört seiner Entstehungsgeschichte nach zur Materie 
des Zeugnisverweigerungsrechts, obschon seine Stellung unter den- 
jenigen Paragraphen, welche das Prinzip der Unmittelbarkeit zum Aus- 
druck bringen, dafür zu sprechen scheint, dass er aus dieser Tendenz 



') Vgl. Hahn, Materialien II S. 1562. 
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hervorgegangen. Durch das Verbot der Verlesung soll, wie gezeigt., 
jede Verwertung der früher abgegebenen Aussage in der Haupt>- 
verhandlung, also auch die Vernehmung des Untersuchungsrichters, 
ausgeschlossen werden,*) denn die Strafprozessordnung kennt nur 
eine einzige Art der Beweiserhebung, um die friiher abgegebenen 
Aussagen in der Hauptverhandlimg zu verwerten, und diese ist die 
Verlesung des Protokolls (§§ 250, 252, 253 St.P.O.). Auch muss 
man als selbstverständlich voraussetzen, dass das Gesetz, wenn es 
die Verlesung verbietet, eine Beweisaufnahme für unzulässig hält, 
welche das Recht des Zeugen noch mehr beeinträchtigt. 

Dass nun aber die Verhörsperson, welche über eine Aussage 
ein Protokoll aufgenommen hat, ein unzuverlässigeres Beweismittel 
ist als das Protokoll selbst, kann nach den überzeugenden Aus- 
führungen von V, Kries (L. Z. S. 92 ff.), Ortloff (öerichtssaal XXXVII 
S. 213 bis 215) und Rupp (S. 161) kaum mehr bestritten werden. 

Zweifellos wird somit durch § 251 St.P.O. jede Beweisaufnahme 
über den Inhalt der früheren Aussage der zur Zeugnisverweigerung 
berechtigten Person in der Hauptverhandlung ausgeschlossen. Die 
Auffassung des Reichsgerichts erscheint als eine Umgehung des 
Gesetzes. 



^) Vgl. Glaser I S. 513: „Det Inhalt des Rechts des Angehörigen ist, dass es 
von seinem freien Batsohloss abbingt, ob eine Zeugenaussage yon ihm in dieser 
Strafsache als Beweismittel soll benutst werden können oder nioht." 
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Schluss, 

Unsere Betrachtung hat gezeigt, dass man bei der Bearbeitung 
unserer geltenden Strafprozessordniing eine Unterscheidung der Münd- 
lichkeit und Unmittelbarkeit entsprechend der von uns gegebenen 
Begriffsbestimmung nicht traf; vielmehr wurden damals beide Begriffe 
noch identifiziert. Es ist demnach selbstverständlich, dass sowohl das 
Prinzip der Unmittelbarkeit, als auch das der Mündlichkeit in der 
Strafprozessordnung als allgemein geltende Grundsätze nicht aus- 
drücklich aufgestellt wurden. 

Trotzdem fanden wir in der Hauptverhandlung des heutigen 
Strafprozesses, von den gedachten Ausnahmen abgesehen, sowohl die 
Unmittelbarkeit des Verkehrs, als auch die Mündlichkeit als herrschende 
Grundsätze und zwar derart, dass in vielen Bestimmungen beide 
Prinzipien nebeneinander herlaufen. Gerade hieraus erklärt sich bei 
vielen Autoren die Unsicherheit in der Abgrenzung dieser beiden 
Grundsätze gegeneinander, wie überhaupt der Mangel jeder mono- 
graphischen Behandlung des Prinzips der Unmittelbarkeit. 

Die Unmittelbarkeit der Tatsachenerschliessung bleibt für den 
heutigen bürgerlichen Strafprozess nur Klugheitsregel, Rechtsregel 
ist sie nicht. Allerdings hat es den Anschein, als sollte die künftige 
Strafprozessordnung an Stelle des vielumstrittenen § 251 St. P.O. 
eine Bestimmung erhalten, die, entsprechend § 306 der Militär- 
strafgerichtsordnung, wenigstens für den in dieser Vorschrift vor- 
gesehenen Fall die Unmittelbarkeit der Tatsachenschliessung fordert.^) 

Im übrigen hat diese Darstellung ihren Zweck erreicht, wenn 
sie auch nur etwas beigetragen hat zur Klarstellung der Begriffe 
und Festlegung der Unterscheidungsgründe der Mündlichkeit und 
Unmittelbarkeit. 



^) Prot, der Eommission für die Befoim des Strafprozesses. Besohl. 188, 189, 
Bd. 2, 8. 505. 
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Einleitung. 



Die Begriffsbestimmung^) des Selbstmords. 

Selbstmord im weiteren Sinne des Wortes ist jede anomale 
Todesart, die durch beabsichtigtes Eingreifen des Subjekts in den 
Lebensprozess zu stände kommt, mag dieses Eingreifen in einer 
Handlung oder in einer Unterlassung bestanden haben; gleich- 
gültig ist es für diese weitergefassste Begriffsbestimmung, ob das 
Herbeiführen des Todes der Zweck der Tötung war, oder ob der 
Tod bloss mit angestrebt wurde, weil er bei der Verwirklichung 
des Zweckes des sich tötenden Subjekts notwendig oder un- 
vermeidlich war. 

Diese Unterscheidung führt uns vielmehr zur Begriffsbestimmung 
der Selbsttötung im engeren Sinne, des eigentlichen Selbstmords. 
Der Selbstmord ist darnach eine Selbsttötung, bei der die Herbei- 
führung des Todes der Endzweck des Selbstmörders ist, bei der 
dieser den Zustand nach dem Tode, das Totsein an und für sich 
begehrt. 

Durch diese engere Begriffsbestimmung werden viele Arten 
der Selbsttötung ausgeschieden, z. B. die freiwillige Aufopferung 
eines treuen Dieners für seinen Herrn, eines liebenden Vaters für 
sein Kind, wo der Tod nur als Mittel oder gar Nebenwirkung 
neben dem zu erreichenden Hauptzweck auftritt. 

Das Thema dieser Abhandlung lautet: „Die Bestrafung des 
Selbstmords und ihr Ende", nur weil sich dieser Sprachgebrauch 
in der modernen juristischen (und auch schöngeistigen) Literatur 

Bernstein, Die Bestrafung dea Selbstmords und ihr Ende. 1 
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eingebürgert hat. Es boU aber durch diese Bezeichnung kein 
Werturteil ttber die darunter begriffene Handlung ausgesprochen 
sein. Es wurde nur der obigen Bttcksicht wegen keine neutrale 
Bezeichnung, z. B. „die Bestrafung der Selbsttötung'S gewählt.^ 
Wo also in dieser Abhandlung vom Selbstmord schledithin 
die Bede ist» ist diese Handlung, wie sie oben begrenzt wurde, 
gemeint. 



— 3 — 



I Teil. 



Die Selbstmordgesetzgebung in Deutschland und Frankreich. 

I. Kapitel. 
Die Selbstmordgesetzgebung In Deutsehland. 

Bei den alten Germanen waren Selbstmorde in einer be- Bis zur 
stimmten Form eine häufige Erscheinung. Alte Leute brachten sich ^'»r<>Mw«- 
selbst um, oder wurden auch auf ihren Wunsch von den Kindern 
getötet, um nicht schmählich dahinzusiechen, sondern einen Tod 
wie auf dem Schlachtfelde zu sterben im Besitze ihrer physischen 
und geistigen Kräfte.^) Diese Art des Selbstmords verschwand 
mit der Einführung des Christentums (Grimm, Rechtsaltertümer 
S. 674). 

Sonstige Selbstmörder hielten die alten Germanen für wahn- 
sinnig; das kann man daraus schliessen, dass der Beweis der 
Unzurechnungsfähigkeit eines Mörders als erbracht galt, wenn 
ein von ihm (wahrscheinlich vor der Begehung, des Verbrechens) 
versuchter Selbstmord nachgewiesen wurde (Wilda S. 844, ohne 
weiteren Quellennachweis). 

Der Sachsenspiegel (Anfang des XIII. Jahrh.) lässt noch den 
Selbstmord ausdrücklich straflos (Sachsenspiegel Landrechts II B. 
Art. 31 § ]). Allein diese ausdrückliche Bestimmung lässt schon 
darauf schliessen, wie Friese (S. 223) richtig bemerkt, dass sie 
irgend welchen Angriffen ausgesetzt war. 

Ebensowenig ist von einer Bestrafung des Selbstmords im 

Schwabenspiegel (Ende des XIII. Jahrh.), im Freisinger Stadt- 

1* 
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Carolina. 



Köln. 



Liibefk. 



rechtsbuch (Anfang XIV. Jahrh.) und in den Statuta Goslariensia 
(hrsgg. V. Göschen Mitte des XIV. Jahrh.), die Rede; diese 
letzteren enthalten jedoch ausser der Bestimmung des Sachsen- 
spiegels eine Bestimmung über das Begräbnis der Selbstmörder 
(B. I S. 10, Z. 13 -U u. B. TI S. 38, Z. 27—33). 

Es wird dem Einfluss des kanonischen und der Rezeption des 
falsch verstandenen römischen Rechts^) das Aufi^ommen der Über- 
zeugung von der Strafbarkeit des Selbstmords zuzuschreiben sein.^) 
Die gemein-deutsche Strafgesetzgebung verhielt sich zum 
Gegenstande des Selbstmords verschieden. 

Die Bambergensis (1507) in ihrem Art. 160 und die Carolina 
(1532) in ihrem der Bambergensis fast wörtlich entnommenen 
§ 135 bestimmen wie das römische Recht eine Strafe des Selbst- 
mords nicht. 

Nur wenn jemand „beklagt und inn recht erfordert oder 
bracht wilrJe***') „von Sachen wegen so er überwunden sein leib 
und gut verwürckt hett**, so verlor er dieses, auch wenn er 
Selbstmord beging „Wo sich aber eyn person ausserhalb obgemelter 
offenbaren vrsachen, auch in feilen da er sein leib alleyn ver- 
wirckt... selbst tödtet", wurden ihre Erben „an jrer erbschafft 
nit verhindert" (CCC § 135). 

Die Straflosigkeit des Selbstmords nach der Carolina steht 
ausser jedem Zweifel — mit Recht bemerkt J. Wrisberg Cap. III 
§ 2 zur Überschrift des § 135 der CCC: „straff eygner tödtung": 
„rubrum huius paragraphi cum nigro eins non congruit" — , wenn 
sie auch in der Tat nicht unbestritten blieb. ^) — 

Die Auswahl und Anordnung der nun folgenden Partikular- 
gesetzgebung über den Selbstmord wurde hauptsächlich nach 
Stobbes „Geschichte der deutschen Rechtsquellen" vorgenommen. 

Die „Statuta der Statt (nicht Stadt wie bei Stobbe II 
S. 289) Colin von 1570 und 1571 erwähnen des Selbstmords 
nicht, es ist aber jedenfalls mit Sicherheit anzunehmen, dass keine 
Vermögenskonfiskation eintrat, denn auch wenn ^Bürger das 
Leben verwiikt, bleibt den Kindern das Gut" (§ 12) und auch 
„Burger, so ihr Ehr verloren, behalten ihre Güter" (§ 13). 

Das Lübische Recht ist in der Materie des Selbstmords deutscli, 
wie es überhaupt überwiegend deutsch-rechtlichen Inhalts ist. 
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Dieses Eecht, welches auch vielfach in Holstein, Schleswig, ' 

Pommern, Mecklenburg und in der Mark Brandenburg galt 
(Stobbe I S. 541 fif,)> bestraft den Selbstmord nicht, verweigert 
jedoch dem Selbstmörder das kirchliche Begräbnis (Statuta B. IV 
Tit. IX: „von denen, welche ihnen selbst den Todt anlegen"): 
„Wann sich einer- selbst umb das Leben bringet . . . seine Erben 
behalten all sein Gut unverkUrzet und gehört davon dem Ge- 
richte nichts" (§ 1). „Wer sich selbst tödtet, der sol in das Feldt 
begraben werden" (§ 2).^) 

In Nürnberg war die Materie des Selbstmords nicht aus- Nttrnberir. 
drücklich geregelt. Die Nürnberger Halsgerichtsordnungen von 
1481 und 1526 (Stobbe II 238,2) erwähnen den Selbstmord nicht. 

Jedoch wurden in der ersten Hälfte des XV. Jahrhunderts 
Selbstmörder „geschleift und verbrennet", wie aus der Geschichte 
Nürnbergs zu erkennen ist (Siebenkees 1792 X. Stück S. 593).» 

Ebensowenig verlautet über die Bestrafung des Selbstmords Hamburg, 
in „der Stadt Hamburg Statuta" von 1603. 

Da in Hainburg bis dahin das auf dem Sachsenspiegel fussende 
Stadtrecht von 1270 die Grundlage für die Praxis abgab (Stobbe II 
S. 309), so fand wohl auf den Selbstmord die Bestimmung des 
Sachsenspiegels (B. II Art. 31 § 1) Anwendung. Die Heraus- 
geber der Statuten von 1603 sagten sich wohl mit Recht, dass 
diese Bestimmung mit derselben Wirkung weggelassen werden kann. 

Zu Frankfurt a. M.-Stadt, wo die (durch J. Fichard) er- Fraiikfui-t 
neuerte Reformation von 1578 galt, und in Frankfurt-Land, wo *• ^' 
das (ebenfalls von Fichard verfasste) Solmser Landrecht Geltung 
hatte, gab es keine besonderen Bestimmungen über den Selbst- 
mord; die beiden Gesetzbücher verweisen auf die Carolina.^") 

Die grossen Handelsstädte waren also sehr liberal in der 
Behandlung des Selbstmords. 

Im Wesentlichen ähnlich, abweichend in den Einzelheiten der Die Rechts- 
Behandlung des Selbstmords sind die Rechtsaufzeichnungen längs aufzoiob- 

der Nordsee und von Holstein, ,"""^t" 

län^s der 

Das Dithmarsische Landrecht von 1567 bestimmt in seinem y^^.^^^^ ^^^ 
Art. 131 § 3, dass das Gut derjenigen, „de sick van Leven thom von Holstein. 
Dode bringen" „thom halven Deele an de Herschop" falle 
„und de dode Liechnam schall durch den Bödel . . . under den 



Süllen (Schwelle) ut dem Huse gebracht und int Feld begraven 
werden". 

Dieselbe Bestimmung treffen in ihrem § 56 die Kirchspiel- 
gebrauche von Neumünster (wohl aus der zweiten Hälfte des 
XVI. Jahrhundert, Schirach I S. 3) mit dem Unterschied, dass 
sie die ganze Eibschaft der Selbstmörder der „Herschop^' zu- 
sprechen (Schirach I S. 329 f.). An diese letztere Bestimmung 
halten sich auch die Amtsgebräuche von Bordesholm (wohl aus 
derselben Zeit, ib.), die jedoch das Begräbnis reuiger Selbstmörder 
auf dem Kirchhof zulassen (ib.). 

Das Eiderstädter Landrecht von 1696 (Teil IV Art. 54 § 1), 
das Husumer Stadtrecht aus dem XVII. Jahrhundert (Teil IV, 
Tit. 32, Art. 1), das Friedrichstäter Stadtrecht aus dem XVH. Jahr- 
hundert (Teil II Abt. 111, Tit. 1 Art. 67 und Teil HI, Tit. 20 
Art. 1), verfügen ehrloses Begräbnis, und bei Verbrechern, die 
Leib und Gut verwirkt haben, gleich der Carolina Vermögens- 
konfiskation, mit dem Unterschiede, dass der Familie des Selbst- 
mörders doch Yi Ws Ya des Vermögens verbleibt. (Schirach II 
S. 333 ff.) 

Die (von P. Thorsen 1855 herausgegebenen) Stadtrechte von 
Schleswig, Flensburg, Apenrade und Hadersleben aus dem XIF. 
und Xin. Jahrhundert erwähnen des Selbstmordes nicht. 

Ebensowenig verlautet über den Selbstmord in dem Ost- 
friesischen Landrecht; dieses verweist (B. I Cap. III § 8 S. 14) 
für die Gegenstände, die „men im Kechte nicht beschreven vinth" 
auf die kaiserlichen Rechte. Es wird also wohl der § 135 der 
Carolina Anwendung gefunden haben. 

Der Originelle und umfassende Bestimmungen trifft der Wendisch- 

Wendisch- Rügiänische Landgebrauch von 1530 (Tit. 247 §§ 1—14 und S. 

^^S-''^'' 369 § 50). 
rebraaeh. Wenn sich jemand bei vollem Bewusstsein tötete, so wurde 

er in freiem Felde begraben. Hatte er Erben, so verfügte der 
Vogt über sein Gut, je nach den Umständen des Selbstmordes 
wahrscheinlich; hatte er keine, so fiel sein Gut an die Herr- 
schaft (§§ 1-2). 

,, Brachte sich eine vth Miszmode vmme ... de em Orsake 
gaff tho der Mismoth ... de moste den Halsz lösen*' und konnte 
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den Selbstmörder nicht beerben (§ 3). Dieselbe Strafe traf den- 
jenigen, welcher den Missmutigen zu beaufsichtigen hatte: ,,orsake: 
darmit ein jeder sins Yorpflichtedes, edder Fründes in solcher 
Nöden gude Vpsicht muchte hebben" (§ 4). §§5—6 regeln die 
Verantwortlichkeit von Eltern und Meistern bei Selbstmorden der 
yon ihnen gezüchtigten Elinder und LehrUnge^^). 

Die Art des Begräbnisses der Selbstmörder war verschieden, 
je nach der Art der Begehung des Selbstmordes: ob „sick einer 
sülvest henget", „doth stecke" oder „vorsöpede" (§§ 7-— 14). 

Im preussischen Ordenslande galt ausser einigen wenig verbrei- Preussen, 
taten Partikularrechten, unter welchen das Lübische am häufigsten 
vorkam (Stobbe II S. 351), das magdeburgisch-culmische Recht. 

In dem Jus Culmense Revisum (Danziger Culm, Revision von 
1595), bei der das Strafrecht unverändert blieb (Stobbe II 8. 352), 
wird des Selbstmords als eines Verbrechens nicht erwähnt. Im 
Gegenteil, im in. Buch (Erbrecht) findet sich die ausdrückliche, 
offenbar aus dem Sachenspiegel mitübernommene Bestimmung, dass 
das Gut dessen, der „sich selbst umbringet, soll seinen Erben 
verbleiben und ihnen nicht genommen werden". (Tit. 9 Cap. XVII.) 
Dabei wird auch indirekt die Bestimmung des § 135 der CCC 
gewahrt, indem „alle die, so wegen Übertretung Leib und Gut 
verwirket haben", nicht testieren können (B. III Tit. 8 Cap. I), 
also wird doch wohl ihr Gut auch bei der Intestaterbfolge den 
Erben entzogen worden sein. 

Das Jus Culmense Correctum (der Ermländische Culm, eine 
wahrscheinlich ältere Bearbeitung, Stobbe II S. 353), erwähnt des 
Selbstmords nicht. 

Nachdem diese Revisionen des Culmischen Rechts den An- 
forderungen der Zeit nicht mehr gentigten, wurde im Jahr 1620 
ein neues Gesetzbuch, das Landrecht des Herzogtums Preussen, 
geschaffen; aber weder in diesem, noch in seiner 1684 erfolgten 
Revision wurde die Materie des Selbstmords geregelt. 

Erst in der zweiten Revision dieses Gesetzbuches, von 1721, 
sah man sich veranlasst — sollte vielleicht das häufigere Vorkom- 
men von Selbstmordfällen den Gesetzgeber dazu bewogen haben? — 
Bestimmungen gegen den Selbstmord zu treffen. (B. VI Tit. VI 
Art. I Vom (!) Straffe des Selbst-Mords, §§ 1—4.) 
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Danach (§ 1) war an Leichen zum Tode vei-urteilter Verbrecher, 
die der Vollziehung des Urteils durch Selbstmord zuvorgekommen 
sind, die Strafe dennoch zu vollziehen. 

Weiter wurde unterschieden zwischen Selbstmördern, die ,iaus 
Verzweiflung weiter zu leben, Ungedult, Verdrusz, Verlust zeit- 
licher Ehre und Guths oder aus Scham, dass er so viel Schulden 
gemacht und nicht bezahlen kann^* (§ 2), und solchen, die „aus 
Kranckheit des Leibes, oder aus Gebrechung des Gemüths und Ver- 
standes, Melancholie und anderen dergleichen Zufällen*^ (§ 3) sich 
„den Todt angetan hätten'^ Ersteren wurde „kein ehrlich Begräb- 
nis verstattet" und sie wurden „unter den Galgen verscharrt". — 
Letztere waren „ohne sonderbaren Process", aber nur „aufif vorher 
beygebrachtes genügsames gutes Zeugnis ihres geführten Lebens 
und Wandels . . . auf dem Kirchhof abseits zur Erde zu be- 
statten.** 

Der Selbstmordversuch wurde im ersten Falle durch „harte 
und extraordinäre Strafe** geahndet. — Im zweiten Falle war der 
Betreffende „vom . . . Affect durch geistliche und leibliche Cur 
zu liberiren" und war ihm „die Lust zum Selbstmorde ins Künf- 
tige** auszutreiben. 

Mit der Vermögenskonfiskation wurde wohl nach § 135 der 
CCC verfahren, wie aus demSchluss des Publikationspatentes der 
Bevision von 1684 zu schliessen ist. 

Branden- In der Mark Brandenburg gab es zwar die Bestimmung des 

bnr^. Kurfürsten Joachim L, dass „wo sich ymants . . . selbs aus Ver- 
zweiffelung entleyben wurde, soll sein Hab und Guth . . . der 
Herschaft allein zu steen** (Recesse von 1514 und 1522, Heyde- 
mann. Die Joachimische Constitution, S. 254 f.), jedoch verzichtete 
er im Jahre 1534 selbst auf dies Recht, und seine Nachfolger be- 
stätigten diesen Verzicht des öfteren, in den Jahren 1536, 1538, 
1539, 1572, 1602, 1611 (Heydemann S. 241 ff.) —Für die Bestim- 
mung des § 135 der CCC wurde aber auch hier ein Vorbehalt 
gemacht: Der Verzicht galt nicht in den Fällen „so in Rechten 
ausgedrucket sein**. 

Durch das Reskript Friedrichs des Grossen vom 6. Dezember 
1751 und durch die Erläuterungen dazu vom 28. Oktober 1752 
(vgl. Knüppeln S. 36 f.) wurden alle wegen Bestrafung des Selbst- 
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mordes ergangenen Edikte beseitigt, und stilles, aber ehrliches 
Begräbnis angeordnet. 

Wie der Entwurf von Cocoeji sich zum Selbstmord verhielt, 
ist unbekannt, da der III. Teil seines Projekts, das Strafrecht, 
verloren ging (Stobbe 11 S. 452). 

Das allgemeine Landrecht nahm die etwas abgeänderten 
§§ 671—73 des Carmerschen Entwurfs in ihrem Teil II Tit. 20, 
§§ 803—805 auf. Darin werden zwar die Grundsätze des Beskripts 
von 1751 beibehalten, Verbrecher jedoch, die Selbstmord begehen, 
sind nach diesen Bestimmungen unter Umständen auf dem Richt- 
platz zu verscharren. 

Das preussische Strafgesetzbuch von 1851 befasst sich nicht 
mehr mit dem Selbstmorde. 

Das diesem nachgebildete geltende Reichsstirafgesetzbuch 
nimmt ebenfalls nicht Stellung zum Selbstmorde, wenn auch sein 
§ 216 die Auffassimg des Selbstmords als einer unsittlichen Hand- 
lung zur Voraussetzung hat (v. Lilienthal in der Festgabe für 
Bekker, 1899 S. 26). 

In Brandenburg- Ansbach (Onolzbach) galt der § 162 der Branden- 

P.H.G.O. von 1516, eine wörtliche Wiederholung des § 160 der ^^ry- 
<r> 1 Ansbach. 

Bambergensis. 

In Bayern ist die Zahl der gedruckten Rechtsquellen sehr Bayern, 
gross, was sich durch die Intensität erklärt, mit der in Bayern 
immer auf die Festlegung des Rechts gedrungen wurde (Stobbe 11 
S. 359 ff.). 

Jedoch wird des Selbstmords sehr selten erwähnt. 

So übergeht ihn die „Reformation" von 1518, welche eine 
inhaltlich wenig veränderte Revision des Landrechtsbuchs des 
Kaisers Ludwig von 1346 darstellt, mit Stillschweigen.^'^) 

Wenn die „Landesfreiheitserklärung" von 1516 im Art. V(S. 4) 
nach dem Beispiel des § 160 der Bambergensis den „aus Ursachen be- 
gangen Malefitz der peinlich rechtuertigung zuempfliehen" voll- 
brachten Selbstmord „malefizisch" und mit Vermögenskonfiskation 
bestraft, so enthält schon ihre neue Redaktion von 1553 nichts 
mehr über den Selbstmord. Wahrscheinlich hielt man angesichts 
des § 135 der inzwischen zum Reichsgesetz erhobenen CCC eine 
besondere Bestimmung für überflüssig. 
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Das Landrecht von 1616 endlich übergeht den Selbstmord, wie 
mehrere andere Verbrechen, mit Stillschweigen, und verweist 
im Tit. Vin Art. 10 der Malefitzordnung für die in ihr nicht er- 
mähnten Verbrechen ausdrücklich auf die CCC. 

Der Codex Juris Criminalis Bavarici von 1751, von dem 
R. Frank S. 81 mit Recht bemerkt, dass er nur insofern einen 
Fortschritt bedeute, als überhaupt die Kodifizierung an sich selbst 
es ist, nicht aber im Sinne der Humanität (ebenso Binding, die 
gem. deutsch. Strafgesetzbücher S. 3), schlägt wiederum einen 
Mittelweg ein zwischen der Landesfreiheitserklärung von 1516 
und der Carolina und macht also wieder einen Schritt zurück 
zur mittelalterlichen Behandlung des Selbstmords. Er bestimmt 
(Teil I, Straf recht, Cap. 3 § 25):^^) „fürsetzliche Selbstentleibung 
wird mit Confiscation des dritten Theils der Erbschafft gestrafft, 
und soll der Todte Cörper durch den Scharfrichter unter dem 
Galgen vergraben werden".**) 

An die Bestimmungen der Landesfreiheitserklärung von 1516 
schliessen sich die der Landesfreiheit des Fürstentums Neuburg* 
von 1554 an, in welchen nur noch ausdrücklich hervorgehoben 
wird, dass Selbstmorde „aus unsinniger Weiß begangen", nicht zu 
bestrafen seien. (Teil I, Art. 16, Fall 5.) 

Die „Centhordnung des Herzogtumbs Franken" von 1584, 
neu ausgegeben 1670, bestimmt, dass Selbstmörder „aus Ver- 
zweiflflung** durch den Nachrichter zu verscharren seien. (J. Kirch- 
gessner S. 344 u. J. Kress S. 395.) 

Das Vermögen solcher Selbstmörder wurde inventarisiert und 
dessen Konfiskation „durch uralter Observanz und Krafft habender 
kayserlichen Privilegien" dem Ermessen des Bischofs überlassen. 
(Kirchgessner S. 585.) 

Das Strafgesetzbuch für das Königreich Bayern von 1813 er- 
wähnt des Selbstmords nicht mehr, obwohl sein Verfasser Feuer- 
bacli ihn als ein Vergehen gegen den Staat brandmarkte. Das 
I. Kap. des Tit. I Buch II ist überschrieben: „Von Verbrechen 
gegen das Leben anderer", wohl um allen möglichen Miss- 
verständnissen aus dem Wege zu gehen. 

In Sachsen war der Selbstmord von jeher straflos. Der 
Sachsenspiegel'') und das Freiberger Stadtrecht (aus dem XITI. 
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Jahrh.) bestrafen ihn nicht (s. oben S. 3). Die Constitutiones von 
1572, ebenso die Vorarbeiten dazu (Consultationes Saxonicae von 
Fr. Mindanus) und die IX sogenannten Constitutiones Separatae 
(Cod. Augusteus P. I S. 131—138) erwähnen des Selbstmords über- 
haupt nicht. Ebensowenig wird seiner gedacht in der „Erledi- 
gung der Landesgebrechen^' von 1661 und in den strafrechtliche Be- 
stimmungenenthaltenden 40 Decisiones Electrorales von 1746 (heraus- 
gegeben von M. Bauer 1794). Jedoch wurden die zurechnungs- 
fähigen Selbstmörder den Urteilen der Konsistorien gemäss ehrlos 
durch den Nachrichter begraben, wie aus den wiederholten Be- 
schwerden der Stände über die Kostspieligkeit der Bewachung 
der Selbstmörderleichen bis zum Eintreffen des Bescheids der 
Konsistorien (Cod. Augusteus B. I S. 1010 u. 876, B. II 
S. 861—64, B. III Abt. I S. 87 gravamen 6, S. 89 gr. 1, S. 235) 
und aus der Taxe der Nachrichter „vor die an einem Selbst- 
Mörder zu volltreckende Execution" vom J. 1661 zu ersehen ist.*^ 
Das sächsische Kriminalgesetzbuch von 1838 weiss nichts 
mehr vom Selbstmorde. 

In Nassau war die Behandlung des Selbstmords eigenartiger Xa»sau. 
und selbständiger als in den anderen Fürstentümern; sie weist 
einige Ähnlichkeit auf mit der des Wendisch-Rügiänischen Land- 
gebrauchs (s. oben S. 7). 

Geregelt wurde die Materie in der Polizeiordnung von 1616 
(Zif. 40—42 „Von denen, die sich selbsten entleiben**, S. 17 f.). 

Nachdem der Selbstmord zuerst auf Grund des Gebotes „du 
sollst nicht töten** als ein Verbrechen erkannt wird (Zif. 40) wird 
unterschieden zwischen solchen Personen, „die sich ihrer gepflo- 
genen Missethaten halben entleiben würden** — diese „sollen durch 
den Hencker zum Galgen geführt und daselbsten hin entweder 
begraben oder zu Aschen verbrennet'* und mit ihrem Vermögen 
soll nach den Bestimmungen der CCC verfahren werden (Zif. 42), — 
und solchen, die „in Schwermuth gehen** — diese seien deshalb von 
ihren „Gefreunden** besonders zu überwachen: „würde aber dißfalls 
eine Nachlässigkeit vermerkt . . . und hierdurch ein Ohnglück 
verursacht**, so sind die Freunde „ernstlich hierumb** zu bestrafen, 
und sie dürfen die Leiche des Selbstmörders nur mit der „aus- 
trtickenlichen Erlaubnuß** des Fürsten „wie andere ehrliche Leutlie** 
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begraben (Zif. 40 u. 41). Letztere BestimmuDg sollte offenbar zur 
eventuellen Blossstellung der Schuldigen durch ehrloses Begräbnis 
ihres Freundes dienen. 

Holms. Das Solmser Landrecht von 1571 (s. oben S. 5) erwähnt des 

Selbstmords nicht und verweist im § V des XLI. Tit. des T. Buches 
(Fol. 45, von Malefizsachen u. s. w.) auf die Carolina. 

Württem- Das Herzogtum Württemberg hatte kein eigenes Kriminal- 

^^' gesetzbuch, und es wurde dort nach der CCC gerichtet; der Ent- 
wurf eines Gesetzbuches vom Jahre 1607 erlangte nie Gesetzeskraft 
(Stobbe II S. 389). In den Wtirttembergischen Landesordnungen 
von 1567, 1610 und 1621 vnrd des Selbstmords gar nicht erwähnt, 
was in den Landrechten, die keine strafrechtlichen Bestimmungen 
enthalten, des öfteren doch im Erbrecht geschah. Es galt also 
der § 135 der Carolina; doch da der Sinn dieses Artikels nicht 
klar genug zu sein schien, so erging am 23. Juni 1621 eine diesen 
Artikel interpretierende und ergänzende Anweisung, „wie sich zu 
verhalten mit Begräbnis derjenigen, so sich selbst leblos gemacht'^ 
Diese Interpretation wird wohl den wiederholten Anträgen der 
württembergischen Stände, die auf eine klare Feststellung des 
Sinnes der Strafgesetze drängten, zuzuschreiben sein (vgl. Stobbe II 
S. 388 f.). Diese Anweisung enthält, ausser einer richtigen Erklä- 
rung des § 135 der CCC, Bestimmungen über das durch diesen 
nicht geregelte Begräbnis der Selbstmörder. 

Darnach sollen Selbstmörder, „die in Zeit ihres Lebens einen 
feinen christlichen ehrbaren Wandel geführt" und aus unver- 
schuldeter Geisteskrankheit sich „das Leben abgekürzt" haben, 
„bei nächtlicher Weil" auf dem Kirchhof „doch an ein absonder- 
lich Orth durch den Todtengräber auf ihr oder der Freund- 
schaft Kosten" begraben werden. Selbstmörder aber, die „in 
Zeiten ihres Lebens einen gottlosen, verruchten ärgerlichen Wandel" 
geführt, sollen „bei nächtlicher Weil . . . durch den Nach- 
richter . . . oder Cleemeister vergraben" werden. — In zwei- 
felhaften Fällen sollen die Leichen der Selbstmörder „in ein ein- 
sam und abwegsam Orth" ebenfalls durch den Nachrichter vergra- 
ben werden, „tief genug, damit sie vonThieren nit ausgescharrt". *m 

Pfnlx. Die pfälzische LO. von 1582 übergeht in ihrem V. Teil (Ma- 

lefizordnung) den Selbstmord mit Stillschweigen, dagegen befindet 
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sich im IIF. Buch Abs. 5 („Von den Testamenten") eine Bestim- 
mung über die Nichtigkeit der Testamente von Personen, die „sich 
fttrsetzUchen und also entleibt, dass . . . derselben Verlassenschaft" 
dem Pfalzgrafen verfallen. Pestgestellt wurde dieser Umstand 
wohl nach dem § 135 der CCC; wie dieser interpretiert wurde, 
ist nicht zu ersehen. So verwirkte ein zum Tode verurteilter 
Verbrecher, der Selbstmord begangen hatte, sein Hab und Gut 
(Deutsche Weisttimer V S. 571,15: Weistum von Gleißweiler bei 
Landau in der Pfalz, vom Jahre 1568). 

In den beiden seit 1535 getrennten Teilen Badens, B>Baden B»***»- 
und B.-Duilach, gab es besondere Gesetzbücher. 

Das Landrecht für B.-Baden von 1588 erwähnt in seinem 
strafrechtlichen, dem V. Teil des pfälzischen Landrechts von 1582 
entnommenen Teil V, den Selbstmord ebensowenig wie dieses. 

Das Landrecht fUr B.-Durlach von 1654 regelt die Materie 
scheinbar eingehender, bestätigt aber nur ausführlich den von 
ihm richtig interpretierten § 135 der CCC (VII Teil, Malefizordnung, 
Tit. 28) und fügt hinzu, dass betreffs des Begräbnisses der Selbst- 
mörder in jedem einzelnen Falle bei dem Fürsten anzufragen sei. 
Vermögenskonfiskation, als Strafe des Selbstmords als solchen 
ist dem badischen Rechte unbekannt; jedoch verfiel die Verlassen- 
schaft der „f ürsätzlichen" Selbstmörder, da ihre Testamente nichtig 
waren, mitunter dem Fürsten, und zwar dann, wenn sie keine 
ehelichen Leibeserben hatten (LR. von 1654, Teil II Tit. 20 fol. 
130 b „Aus was Ursachen aufgerichte Testamenta unkräfftig und 
nichtig können werden**). — Die Polizeiordnungen von 1622 
und 1715 beschäftigten sich mit dem Selbstmorde nicht. 

Das sehr humane, z. T. auf der Carolina beruhende (vgl. 
Günther (l) Bd. 3 S. 31 A. 37) Strafedikt von 1803 übergeht den 
Selbstmord mit Schweigen. 

In der Grafschaft Henneberg, die jetzt unter verschiedenen H^nneberjr. 
deutschen Staaten verteilt ist, wurden die Selbstmörder, die „wohl- 
bedächtigter Weise und aus Furcht künfftiger Straffe . . . ihnen 
selbst den Tod** thaten, „verbrennt**, oder „wo fliessende Wasser 
in ein Fass geschlagen, und auf freiem Wege des Wassers ver- 
schickt**. — Das Vermögen der Selbstmörder verblieb jedoch „aus 
Gnaden** des Fürsten „seinen Kindern, so er die hat, zu gantzem 
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Theil, oder seinen Freunden zum halben TheiT* (LO. von 1539, 
B. VII Tit. V Cap. 7). 

ftsterreich. In ÖsteiTeich gab es bis in die Mitte des XVIII. Jahrh. 

nur Strafgesetzbücher für einzebie Landesteile. 
a) Tirol. In Tirol gab es nach der Carolina bis zur Vereinheitlichung des 

österreichischen Strafrechts nur eine Landesordnung, die Karl V. 
1526 veröffentlichte und die 1532 und 1573 reformiert wurde. — 
Der XLIII. Titel des VHI B. (fol. 128) dieser LO. befasst sich 
mit den „Selbstumbringem". 

Der Selbstmord wird hier gleich den schweren Religions- 
verbrechen behandelt: „die so ihnen selbs denTodt bedächtlich auß 
Forcht der Straflf irer Verschuldigung thuen oder christlichen 
Glauben verläugnen, sie sollen verbrennt oder auf freiem Wege des 
Wassers verschickt werden"; von deren ganzen Gut, nach Abzug der 
„Cossten über sy erlauflfen" fällt ein Drittel der fürstlichen Kammer, 
das Übrige den rechtmässigen Erben zu. ,,Wo sich aber ein 
Person . . . aus Krankheiten des Leibs, Melancholey, Gebrechlich- 
kait irer Sinn oder andern dergleich Blödigkeiten selbst ertödtet'', 
so wird zwar mit ihrer Leiche ebenso verfahren, das Gut aber 
erhalten die Erben nach Abzug der „Cossten", unverkürzt. 

Die Tiroler Weistümer aus der Zeit sowohl vor als nacli 
der Veröffentlichung der LO. von 1526, wiederholen in verschie- 
dener Eorm im wesentlichen die Bestimmungen dieser. ^^) 

b) Böhmen. In Böhmen und Mähren galt in den Städten vomehnüich 

deutsches Recht, das Landrecht war im wesentlichen slavisch. Vom 
Stadtrecht war leider keine Quelle für diese Arbeit zugänglich. 
Die „Beheimische Landordnung^* von 1565 und ebenso des 
Kaisers Ferdinand IL „Vernewerte Landordnung des Königfreichs 
Böhaimb" von 1627 erwähnen des Selbstmords nicht. Erst die 
„Neue peinliche Halsgerichtsordnung" von 1707 trifft (im Art. XIX 
§ 17 S. 82 — 83) Bestimmungen über den Selbstmord, und zwar für 
diese Zeit sehr humane. 

Damach sind Selbstmörder, die „je und allezeit bey gesunder 
Vemunfft'* waren, durch den Scharfrichter unter dem Hochgericht 
zu verscharren; bei solchen Selbstmördern aber, die den Selbst- 
mord „aus Abgang der Vernunft" verübten, hat nur stilles Be- 
gräbnis stattzufinden. 
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Bei versuchtem Selbstnjord trat im ersten Falle arbiträre 
Strafe ein, die aber keine Todesstrafe sein durfte; im zweiten Falle 
sollte der Selbstmörder zur Besinnung gebracht und zum Leben 
bekehrt werden. 

Das Vermögen der Selbstmörder verblieb in beiden Fällen dessen 
Erben, es sei denn, dass es durch vorheriges Verbrechen verwirkt 
wurde. — Ausdrücklich wird femer hervorgehoben, dass die Ange- 
hörigen der Selbstmörder des Selbstmords wegen „an ihrer Ehr 
und guten Leumuth . . . das mindeste nicht schädlich sein" sollenZ-^^) 

Das Erzherzogtum Osterreich unter der Enns erhielt eine Land- c) Osterreich 
gerichtsordnung vor der Carolina, schon im Jahre 1514. Obwohl ^^^^ 
das Bedürfnis nach einer neuen LGO. sehr dringend war (Stobbe II, ®^ ""^' 
S. 409 Anm. 22), wurde eine solche erst 1656 veröffentlicht (die 
sogenannte Ferdinandea) ; der Art. 69 des II. (letzten) Teiles dieser 
LGO. handelt sehr ausführlich „von der selbst eigenen Entleibung". 

In sehr weitschweifiger Weise werden da in 12 Paragraphen 
verschiedene Arten des Selbstmords behandelt. Danach sind die 
Leichen von Selbstmördern, die „entweder aus Forcht vor der 
Straf oder bösen Vorsatz und Willen sich entleibet haben" (§ 7) 
durch den Scharfrichter^^) aus dem Haus „wie ein Vieh'* zu 
„schleipfen" und unter das Hochgericht zu vergraben (§ 1). An 
den Leichen schwerer Verbrecher ist vorher die ihnen zukommende 
Strafe zu vollziehen (§ 2). Das Gut solcher Selbstmörder fiel 
der Hofkammer bezw. dem Gerichtsherm zu, mit der Beschrän- 
kung jedoch, dass, wenn der Selbstmörder 4 oder mehr Kinder 
zurückliess, diesen die Hälfte der Erbschaft zukam; wenn er 
weniger Kinder oder nur Blutsverwandte zurückliess, erhielten 
diese ein Drittel der Erbschaft (§§ 3 — 4). Die Testamente solcher 
Selbstmörder waren „ausser der Geschäft zu Gottseligen Wercken 
nicht giltig" (§ 6, nicht ganz klar gehalten). 

Bei sonstigen Selbstmördern fand stilles Begräbnis „auf ein 
geweihtes Erdreich" statt; auch kamen die anderen obigen Be- 
stimmungen in Wegfall (§ 7); dabei galt es in dubio pro reo (§ 9). 

Der versuchte Selbstmord bewirkte Straferhöhung bei Ver- 
brechern, sonst zog er, wenn der Selbstmörder „Reu und Leid 
erzeigt", arbiträre Strafe nach sich (§ 10)**). 

Die nieder-österreichischen Weistümer wiederholen im wesent- 
lichen die Bestimmungen der Ferdinandea.-') 
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(l) Steier- Die Steirische Land- und peinliche GO. von 1574 wiederholt 

mark und ;^ -^i^^^^ Teil I Art. XI die Bestimmungen des XLIII. Titels des 
Kärnten, ^jjj g ^^^ Tiroler LO. von 1573 (oben S. IS).«*) 

Die Polizeiordnung für Steyer vom Jahre 1577 befasst sich 
nicht mit dem Selbstmorde. 

Die „New aufgerichte Landtsrechtsordnung'* für „IChämdten" 
von 1577 und die „Landhandueste^' von 1610 erwähnen des Selbst- 
mordes nicht. 

Die steirischen und kämtischen Taidinge«^) wiederholen im 

Wesentlichen die Bestimmungen des steirischen P60.; das Taiding 

von Weit (aus dem XVII. Jahrh.) verweist direkt auf diese PGO. 

e) Die Dem Zustande der Bechtszersplitterung in Österreich auf dem 

Theresiana. Gebiete des Strafrechts wurde erst durch die Constitutio Criminalis 

Theresiana von 1768 abgeholfen. 

Dieses Gesetzbuch, „ein seltsam monströses Mittelglied zwischen 
dem älteren gemeinen Recht und der Gesetzgebung der Aaf- 
klärungsperiode*' (Bin ding in der Z. 1, S. 7 Anm. 4) behandelt den 
Selbstmord im Art. 93 (7 §§) ganz ausführlich, aber im engsten 
Anschluss an die „Neue PLGO." von 1656 für Österreich unter 
der Enns (oben S. 16). Ekelhaft und ausfuhrlich sind darin die 
Vorschriften über die Vertilgung der Leichen der Selbstmörder (§ 2). 

Das „Allgemeine Gesetz überVerbrechennnd Strafen'* Josephs II. 
von 1787 ist das letzte deutsche Gesetzbuch, welches den Selbstmord 
noch wie ein Kriminalverbrechen behandelt (Teil I §§ 1 23 bis 125 u. 89). 

Danach sind zurechnungsfähige Selbstmörder durch denSckinder 
einzuscharren; bei unzurechnungsfähigen greift stilles Begräbnis 
Platz. Beging jemand Selbstmord, um sich einer verdienten Strafe 
• zu entziehen, so wurde sein Name „mit dem Inhalte seines Ver- 
brechens an den Pranger gestellt" (§ 124). Wer Selbstmord ver- 
suchte, musste so lange im Gefängnis bleiben, bis er Reue zeigte. 

In der Materie des Selbstmords zeigt sich Marats (s. unten 
S. 28f.) und Sonnenfels Einfluss nur soweit, dass hier keine Ver- 
mögenskonfiskation stattfand, während sie sonst noch in Anwendung 
blieb (§ 346). 

Die „Neue PGO." von 1788 erwähnt den Selbstmord nicht 
und seit Franz' II. „Gesetzbuch über Verbrechen" zählt der 
Selbstmord in Österreich nicht mehr unter die Verbrechen. 
(S. jedoch unten S. 44 Anm. 91.) 
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Ein Überblick über die deutsche Gesetzgebung zeigt, dass Ül>ersicht 
sie die Selbstmordmaterie in sehr verschiedener Weise regelte. 

Straflos lassen den Selbstmord die Bambergensis und. die 
Carolina. 

Diesen schliessen sich einige Gesetzbücher ausdrücklich an 
(Prankfurt [T]«^«), Solms [8], Ostfriesland [10], Brandenburg-Ans- 
bach [20], Bayrisches LR. [4], Bayrische Landesfreiheit [22], Landes- 
freiheit von Neuburg [27], Nassauische Polizeiordnung [29a], 
Württemberger LO. [32]); andere Gesetzbücher erwähnen des Selbst- 
mords überhaupt nicht (Kölnisches Recht [3], Nürnberger HGO. [5], 
Jus Provinciale Prussiae und seine Revision [13 u. 14], Jus Cul- 
mense Correctum [17], Bayrisches LR. [21], die Sächsischen Consti- 
tutionen [28], die Württemberger Landesordnungen [30, 31 u. 32], 
das Baden-Badener LR. [34], die Böhmischen un4 Kärntischen 
Landesordnungen [40, 41 u. 47, 48]). 

Einigermassen selbständig behandeln den Selbstmord nur 
wenige Gesetzbücher: (das Dithmarsische LR. [9], der. Wendisch- 
Rügiänische Landgebrauch [11], Jus Culmense Revisum [12], Ver- 
bessertes preussisches Landrecht [15], Joachimische Constitution [16], 
Codex Juris Bavarici [25], Baden-Durlacher LR. [35], Henneberger 
Landesordnung [38], Neue PGO. für Böhmen [42], die Steyrische 
PGO. [45], die Theresiana [49] und das Allgemeine Gesetz über 
Verbrechen und Strafen [50]). Sie bestrafen ihn durch ehrloses 
Begräbnis, oder durch ganze oder teilweise VermögenskonJfiskation, 
oder durch beides, regeln aber im übrigen die Selbstmordmaterie 
in sehr unvollkommener Weise. Einige (11, 15, 25, 38, 39, 42, 43, 
45, 49 und 50) bestrafen ausdrücklich nur zurechnungsfähige 
Selbstmörder, die übrigen lassen die Frage offen. Die Zurechnungs- 
fähigkeit selbst wird sehr mangelhaft definiert, meistens als 
„melancoley gebrechligkeit der sinn oder ander dergleichen blödig- 
keiten", wie die CCC als Gegensatz zum Selbstmorde von Ver- 
brechern den Selbstmord unschuldiger Personen beschreibt, mitunter 
noch unklarer [25]. 39 und 45 endlich lassen bei Unzurechnungs- 
fähigkeit der Selbstmörder nur den einen Teil der Strafe, das 
ehrlose Begräbnis fallen, während die Strafe der Vermögens- 
konfiskation bestehen bleibt. 

Sehr mangelhaft ist der versuchte Selbstmord behandelt; er 
wird nur selten (15, 42, 43, 49) ausdrücklich erwähnt und mit 

o 
Bernstein, Die Bestrafung des Selbstmords und ihr Ende. 
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arbitxärer Strafe belegt. Im übrigen wird er wohl der Kirche 
zur Behandlnng überlassen gewesen sein. 

Über die Beihilfe und Anstiftung zum Selbstmorde finden sich 
keinerlei Bestimmungen (wenn man von den Vorschriften des 
Wendisch-Bügiänischen Landgebrauchs und des Nassauischen Land- 
rechts über die Nichtverhinderung des Selbstmords absieht). 

Das einzige, worin diese Gesetzbücher übereinzustimmen 
scheinen, ist das Erfordernis des Vorsatzes beim Selbstmorde. 
Wenn dies nicht ausdrücklich gesagt wird („wer sich fürsetzlich . . . 
entleibt'O) ^o erhellt es fast immer auch aus dem Zusammenhange. 

Wenn man zu alledem noch berücksichtigt, dass die Inter- 
pretation des § 135 der CCC auch nicht feststand, und dieser 
mitunter zu Ungunsten der Selbstmörder ausgelegt wurde, so findet 
man, dass die Handhabung der Selbstmordgesetze in bedeutendem 
Masse der Willkür der Richter überlassen war,^«) die unter dem 
Druck der allmächtigen Kirche und des Staatsinteresses an der 
Vermög^nkonfiskation (oder ihres eigenen, wo das Selbstmördergut 
ihnen selbst zufiel, wie bei der Gutsherrlichkeit) ihre Urteile 
kaum zu Gunsten der Selbstmörder gefällt haben werden.^') 

II. Kapitel. 
Die Selbstmordgesotzgebung In Frankreich. 

Vom XrV. bis zum XVI. Jahrhundert, in der Zeit, wo es in 
Frankreich noch keine einheitliche Gerichtsbarkeit gab, sondern 
die königliche Gewalt mit den Lehnherren um dieselbe stritt, war 
das Recht des Selbstmords (de ceux qui se desesperent) ganz 
eigentümlich behandelt (Stein S. 507): „Da nämlich die Konfiskation 
der Güter mit vielen Verbrechen verbunden war, so konnte man 
seiner Familie das Gut erhalten, wenn man sich den Tod gab ehe 
das Urteil kam^^»*); das sahen die Gerichtsherren als einen Ein- 
griff in ihre Rechte an, und so entstand die Theorie über den 
Selbstmord" als ein Verbrechen an sich. 

„Item dois s^auoir que les biens de ceux qui se tuent par 
desespoir, sont confisquez au seigneur desssous qu'ils sont, mais 
que le seigneur ait teile Jurisdiction, qu'il puisse cognoistre du cas, 
pourquoy estoit tenu prisonnier celuy qui ainsi se met a mort. 

Mais si aucun par maladie de chief ou de forsennerie qui luy 
prenne se desespere, scaachez que pour ce le corps ne doit estre mene 
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ä justice ne se bies (!) ne sont forfaicts ne coi\fisquez, combien que 
les coustumiers en usent du contraire, et menent le corps ä execution 
de justice et confisquent les biens". (Bouteiller LH, Tit. XL 
p. 8ß9: des desesperez, und ausführlicher LI, Tit. XXXIX p. 273.) 
Wie man sieht, ist es inhaltlich die Bestimmung des § 135 der 
Carolina, die ebenso wie diese durch Gerichtsgebrauch entstellt wird. 
Die Vorstellung vom Selbstmorde, als einem Kriminalver- 
brechen bürgerte sich mit der Zeit immer mehr ein. Die Gerichts- 
ordnung von 1670 bestimmt die Formen des Selbstmordprozesses. Es 
kommt sogar so weit, dass Jousse in seinem „Trait^ de la justice cri- 
minelle" (1771) es für nötig erachtet, vorerst zu konstatieren „qu'on ne 
doit pas mettre au nombre des coupables d'assasinat pr^medit^ ceux 
qui se tuent eux mßmes, quoiqu'ils le fassent ävec reflexion" (Part. 11 
Tit. I Zif. 136, Livre I p. 195) und ebenso noch einmal (Bd. HI 
S. 253, Zif. 13, Part. IV, Livre HI Tit. IV): „on ne doit point 
regarder le suicide . . . comme un assasinat prömeditö!" Der 
Selbstmord scheint also in der Praxis des XV., XVI. u. XVII. Jahrb., 
auf die sich Jousse stützt, mitunter in dem von ihm verworfenen 
Sinne aufgefasst worden zu sein. — Im XVIII. Jahrhundert ver- 
urteilte man den Selbstmörder, dessen Leiche zu diesem Prozess 
ein besonderer Kurator bestellt wurde, „k ßtre trainö sur une claie 
la face contre terre, et ensuite ä 6tre pendu par les pieds; et on 
le privent de la sepulture".***) (Jousse, Livre IV P. 4, Tit. LI 
Zif. 4.) ,,Outre cette peine les biens du condamm6 sont confisques 
au Boi, ou au profit des seigneurs ä qui la confiscation appartient" 
(ib. Zif. 5), jedoch mit der Unterscheidung des § 135 der CCC. 
Boucher d'Argis (Encyclopedie Art. Suicide) berichtet 
übrigens, dass die Vermögenskonfiskation im XVIII. Jahrhundert so 
gut wie gar nicht vorkam. Das ehrlose Begräbnis begann im 
letzten Viertel des XVIIL Jahrhunderts ebenfalls ausser Gebrauch 
zu kommen (Mercier, Chap. 258 S. 116). 

Die Nationalversammlung hob am 21. Januar 1790, auf 
Antrag des berühmten Docteur Guillotin, die Strafen der Ver- 
mögenskonfiskation und des ehrlosen Begräbnisses überhaupt auf. 
(Hertz S. 507 und G. Korn, J. J. Guillotin, Berl. Diss. 1891, 
S. 18 f.) 
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II Teil. 



Die fluffklärungsliteratur. 

I. Kapitel. 
Frankreich und Italien. 

Anfänge So lagen die Dinge auf dem Gebiete der Selbstmordgesetz- 

^f** gebung in Deutschland und Frankreich.*^) 

ungr. j^ j^^ Literatur und öffentlichen Meinung Frankreichs lagen zu 

dieser Zeit die Dinge bereits anders. Schon die Renaissance hat den 
Anfangdes Umschwungs der Meinungen über den Selbstmord gebracht. 
„La question de la l^gitimitä de la mort volontaire descend de la 
casuistique dans la politique et la philosophie; quelques ecrivains 
osent la justifier; eile fait moins d'horreur, eile devient plus fre- 
quente" (Bourquelot S. 463 f., ähnlich Caro S. 536). Es ist nun 
selbstverständlich, dass in dem „philosophischen" Jahrhundert der 
Selbstmord und seine Behandlung einen Streitgegenstand bilden 
mussten zwischen den Vertretern der altüberlieferten Anschauungen 
und den jungen aufstrebenden Geistern der Aufklärung. Die 
einen stützten sich auf die hergebrachten Vorstellungen von 
gut und böse. Bei den andeim „entscheidet einzig das freie, 
rein auf sich selbst gestellte Denken über die Wahrheit und Be- 
rechtigung der Dinge, über die sittlichen und gesellschaftlichen 
Rechte und Pflichten" (Hettner Bd. II S. 554); sie wenden sich 
„mit heldenmütiger und wahrhaft bewunderungswürdiger Energie 
und Kühnheit, mit der edelsten Selbstverleugnung und Begeiste- 
rung . . . gegen alles, was in Kirche und Staat den unverbiüch- 
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liehen Anrechten des Geistes und des Gemütes zuwiderläuft . . . 
und dringen auf die Linderung der Strafen" (ib. S. 5541). 

Im Jahre 1 715'starb Louis XIV. Der Druck, der unter ihm auf der 
Gesellschaft und der öffentlichen Meinung lastete, war mit einem Male 
aufgehoben. „Apres la mort de Louis XIV. les id^es philosophiques se 
montrent partout. . . elles remplissent la soci6t6" (Lerminier 32). 

Den Kampf, den die französische Aufklärungsliteratur mit Montesquieu, 
der französischen Strafrechtspflege aufgenommen hatte, eröffnete 
Montesquieu (1689 — 1755). „Das von der späteren Literatur auf- 
gestellte Reformprogramm enthält wohl kaum einen wichtigeren 
Punkt, auf den nicht schon im „Esprit des Loix** (1748) hinge- 
wiesen wäre" (Hertz S. 136). Aber schon in den „Lettres persanes" 
(1721) greift]^Montesquieu die Gesetzgebung auf das heftigste 
an, mit der Schärfe des Ausdrucks, die dieses Werk von den 
viel ruhiger gehaltenen späteren unterscheidet, ^^j „Les loix sont 
furieuses en Europe contre ceux qui se tuent eux m^mes. On les 
fait mourir, pour ainsi dire, une seconde fois, on les note d*in- 
famie, ou confisque leurs biens. — Ces loix sont bien injustes. Je 
suis Obligo de suivre les loix quand je vis sous les loix. Tous 
ces idöes n'ont d'autres sources que notre orgueil. Nous ne sen- 
tons point notre petitesse . » ., nous nous imaginons que Tan^an- 
tissement d*un fitre parfait que nous d^graderait toute la nature" 
(Lettres persanes, C. 76). 

Zwischen dem Erscheinen der „Lettres persanes" (1721) und 
des „Esprit des Loix" (1748) hatte Montesquieu noch einmal Ge- . 
legenheit, sich mit der Materie des Selbstmordes zu befassen, und 
zwar in seiner geschichtlichen] Abhandlung^„Grandeur et D^cadence 
des Romains" (1734). Er bespricht hier die Selbstmorde von Brutus 
und Cassius, den Selbstmord Catos. 

Von dem Pathos, mit welchem er die Selbstmordberechtigung 
in den „Lettres persanes" verteidigte, ist nicht mehr viel übrig 
geblieben. Er versucht jetzt den Selbstmord mehr zu erklären 
und zu entschuldigen, als seine Rechtfertigung darzutun, wenn er 
auch noch Worte zum Lobe des Mutes, mit dem die Römer sich 
das Leben nahmen, findet. ^^) 

In seinem „Esprit de Loix" endlich vermeidet es Montesquieu, 
der inzwischen ein „Schriftsteller für vornehme Geister" geworden 
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ist (Hertz S. 49), seine Ansichten über den Selbsimord kundzu- 
geben. Er findet zwar (Livre XXVI, Ch. VlII u. IX), dass die 
Angelegenheiten des bürgerlichen Lebens nie durch Gesetze des 
kanonischen Rechts geregelt werden dürfen, da die Prinzipien der 
Religion nicht mit denen des bürgerlichen Rechts übereinstimmend 
seien, „qu'il ne faut point regier les tribunaux humains par les 
maximes des tribunaux qui regardent l'autre vie" (ib. Ch. XI u. 
XII); doch hindert ihn dies nicht, in auffallendem Gegensatz zu 
seinen in den „Lettres persanes*' geäusserten Ansichten, zu 
sagen, dass die „action de ceux qui se tuent eux mdmes est contraire 
ä la religion r6v616e", und dass es deshalb wohl verständlich sei, 
„que les lois civiles de quelques pays ont eu des raisons pour 
fleutrir . . . Thomicide de soi möme." 

Nirgends macht er im „Esprit des Loix** Front gegen die 
barbarische Behandlung, die den Leichen der Selbstmörder zu teil 
wurde, und gegen die gegen ihre Angehörigen angewendete Ver- 
mögenskonfiskation. ^') 

Voltaire. Während Montesquieu den Kampf gegen die Bestrafung 

des Selbstmordes so leicht aufgegeben hatte, fand sich ein 
anderer Grosser, der diesen Kampf mit grösserer Schärfe und 
mit mehr Glück wieder aufnahm. Dieser andere war Voltaire 
(1694—1778). 

Voltaire kam in seinen Werken sehr oft auf den Selbstmord 
zu sprechen. 33) Dies ist nicht nur dadurch zu erklären, dass er 
als aufgeklärter Philosoph die brutale und sinnlose Gesetzgebung 
über den Selbstmord verabscheute, sondern auch dadurch, dass er ,jder 
geschworene Feind hochmütigen, trägen und lieblosen Priestertums*' 
(Wachsmuth I, S. 9), in dieser Gesetzgebung ein Werk der von ihm 
sein ganzes Leben lang bekämpften Feinde, der Tyrannei und der 
Kirche, sah. Die Kirche liess die Selbstmörder nicht auf den 
Kirchhöfen begraben und veranlasste die Beschimpfung des Leich- 
nams und seine Verscharrung auf dem Richtplatz, die Herrscher- 
Tyrannen benutzten die günstige Gelegenheit, um sich auf Kosten 
der Untertanen zu bereichem. 

Auch die sonstigen üblen Folgen der Selbstmordbestrafung 
sind Voltaires Scharfblick nicht entgangen. So sah er z. B. den 
unglücklichen Jean Calas, in dessen Prozess er sich so rühmlich 
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heryorgetan, und zu dessen Rehabilitierung er so viel beigetragen 
hatte, dieser verfehlten Gesetzgebung zum Opfer fallen. ^^] 

Er spricht sich deshalb unbedingt gegen jegliche Bestrafung des 
Selbstmords aus. Er sieht auch in ihm nichts ethisch Verwerfliches. 

„Quand on a tout perdu, et qu'on n'a plus d'espoir 
La vie est un opprobre et la mort un devoir." 

Er findet, auf utilitaristischem Standpunkte stehend, und den 
Nutzen der Strafe in der Abschreckung erblickend, die Bestrafung 
des Selbstmords nutzlos, weil sich niemand durch posthume Strafen 
abhalten lasse; auch das Elend der Angehörigen könne keinen 
zurückhalten, der entschlossen ist, aus dem Leben zu scheiden. — 
Es leiden also unter der nutzlosen Strafe nur die Angehörigen, sie 
werden ihres Vermögens beraubt; die Strafen aber müssen per- 
sönlich sein, und man ist daher nicht berechtigt, die Nach- 
kommen selbst eines Verbrechers für ihr ganzes Leben ehrlos zu 
machen. Aber die Vermögenskonfiskation, eine Erfindung der 
,jurisprudence qui consiste k ravir la nourriture aux orphelins" 
empört Voltaire mehr noch als die Ehi-losigkeit, diese Folge des 
unehrlichen Begräbnisses. „La rigueur de la coutume (qui con- 
fisque le corps confisque les biens) confisque dans plus d'un pays 
las biens d'un homme, qui s'est arrach^ yolontairement aux misferes 
de cette yie; et les enfants sont r^duit ä la mendicitä parce que 
leur pfere est mort . . ." 

Voltaire war nicht allein im Kampfe gegen die Bestrafung 
des Selbstmords, viele und grosse Männer des Jahrhunderts 
standen ihm zur Seite. Die einen suchten die Berechtigung des 
Selbstmords darzutun und die Ansichten über seine Unsittlichkeit 
zu widerlegen. Die anderen führten den Kampf gegen die Art 
der Bestrafung des Selbstmords überhaupt, gegen das ehrlose 
Begräbnis und seine Folge, die Schande der Familie, und gegen 
die Vermögenskonfiskation. 

Die erste Stelle unter den Verteidigern des Selbstmords nimmt Holbach. 
Holbach (1723—1789) ein. Es sei nicht richtig, schreibt er in 
seinem berühmten „Systeme de laNature** (1770, Teil II, Kap. XIV 
S. 304—311) dem Menschen zu verbieten, sich das Leben zu 
nehmen nur deshalb, weil er es sich nicht selbst gegeben habe; denn 
der Selbstmord sei etwas ebenso Natürliches wie die Geburt, er 
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sei ebenso von der Natur vorausbestimmt wie diese. ,yCette 
nature a travaill^ pendant des milliers d'ann^es ä former dans le 
sein de la terre le fer qui doit trancher ses (des Selbstmörders) 
jours'*. — An die Gesellschaft sei der Mensch nicht gebunden, denn das 
Verhältnis zu ihr werde ihm ohne seinen Willen durch die blosse 
Geburt aufgezwungen; wenn dies Verhältnis ihm keine Vorteile 
bietet, sei er jederzeit berechtigt, es aufzulösen, denn weder das 
Vaterland noch die Familie haben Anspruch auf ein Mitglied, welches 
zu beglücken sie nicht im stände sind. — Der Selbstmord sei 
endlich etwas sehr Schönes, ein Zeichen mutiger Todesverachtung. 
Aus all diesen Gründen verwirft Holbach jegliche Bestrafung 
des Selbstmords, da sie ebenso ungerechtfertigt (Anm. 84) wie 
auch nutzlos sei (Teil I S. 232). 

Rousseaau Auch Rousseau (1712—1778) kann man wohl zu den Vertei- 

digern des Selbstmords zählen. 

Er befaeste sich ausführlich mit der Materie in der „Nouvelle 
H^lo'ise'* und lässt die Helden dieses Romans in Briefen für und 
wider den Selbstmord sprechen. Man fühlt aber deutlich, wenn 
man diese Briefe liest, dass die Gründe für die Berechtigung des 
Selbstmordes, so wenig neu sie auch sein mögen, viel mehr die 
Billigung des Autors finden, als die, welche er gegen sie vor- 
bringen lässt. „Chercher son bien et fuir son mal en ce qui 
n'ofifense point autrui, c'est le droit de la nature. Quand la vie 
est un mal pour nous et n'est un bien pour personne, il est donc 
permis de s'en d^livrer. S'il y a dans le monde une maxime 
Evidente et certaine, je pense que c'est celle-l&, et s'il on venoit äbout 
de la ren verser, il n'y a point d'actionhumaine, dont on ne put faire 
un crime*' (Lettre XXI). — Und wenn auch Rousseau selbst (in der 
Inhaltsangabe der Briefe) die Gründe für die Berechtigung des Selbst- 
mords als in schlagender Weise widerlegt bezeichnet, und wenn er 
auch schiesslich (Lettre XXHI) die Berechtigung von Gesetzen gegen 
den Selbstmord zugibt (wie er sich diese Gesetze gedacht, ist aus 
dem Buche nicht zu ersehen), so ist doch dem Geiste des Buches 
gemäss anzunehmen, dass er im Grunde seines Herzens von der Be- 
rechtigung des Selbstmords überzeugt war, und es nur nicht hier 
gestehen wollte, um die moralische Tendenz seines Werkes nicht 
abzuschwächen. (Ahnlicher Ansicht ist Er. Schmidt.) 
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Wie dem auch gewesen sein mag, Bousseaus Gründe für 
den Selbstmord wirkten auf seine Leser, und das war die ganze 
damalige gebildete Welt, yiel stärker, als diejenigen, die er gegen 
ihn vorzubringen sich bemühte; und zusammen mit der durch 
Rousseau herrorgerufenen Unzufriedenheit mit dem damaligen 
„unnatürlichen^^ Zustande der Menschheit, und dem von ihm, dem 
„apostle of affliction^' (Byron, Childe Harolds Pilgrimage III 77), 
aufgeweckten Weltschmerz, werden sie nicht wenig beigetragen 
haben zur Entstehung jener Stimmung, die in Frankreichs^) und 
in der ganzen Welt so viele Selbstmorde gezeitigt hat. 

Auf seine innere Berechtigung prüfte den Selbstmord auch Diderot und 
Diderot (1713—1784). **« *^«y- 

Er kam zu der Überzeugung, dass der Mensch wohl das Kecht ^ ^^P^'^^* 
habe freiwillig aus dem Leben zu scheiden, aber nur wenn das 
Verweilen im Diesseits ihm aus sehr gewichtigen Gründen uner- 
träglich geworden ist. Er verwirft daher den so oft vorkommenden 
Selbstmord aus Langeweile und Nichtstun. „Le d^goüt de la vie 
est faux, et n'eziste que dans une t^te d^rangäe ou mal organisee'^ 
iBd. IV S. 460. La marquise de Claye et St. Alban.) 

Aber auch wenn das Leben für einen noch so schwer ist, darf 
er es nicht freiwillig verlassen, wenn er anderen noch nützen kann. 
(Bd. in S. 252 ff.) Allzusehr darf man allerdings auch nicht an 
dem Leben hängen. „Estimer la vie plus qu'elle ne vaut, c'est etre 
lache . . ." ruft er mit Shaf tesbury aus (Bd. I S. 101 f., Principes de 
la Philosophie morale,^*») Liv. 11, part. 11, sect. II). „Que la vie 
soit quelquefois un malheur c'est un fait g^n^ralement avoue. 
Quand une cr^ature en est r^duite ä d^sirer sinc^rement la mort, 
c'est la traiter avec rigueur, que de lui Commander de vivre. 
Dans ses conjonctures quoique la religion et la raison retiennent le 
bras et ne permettent pas de finir ses maux en terminant ses 
jours,. s'il se präsente quelque honnette et plausible oceasion de 
perir on peut Tembrasser sans scrupules". — Billigt doch Diderot die 
Ansichten Senecas über den Selbstmord, ja er bewundert sie sogar 
(Bd. III S. 244 ff., Essai sur les regnes de Claude et de Neron). 

Diderot wollte den Selbstmord dem Gewissen des Einzelnen 
überlassen; die Einmischung der Gesetzgebung in diese innerste 
Angelegenheit des Menschen kam ihm unpassend vor. — Was 
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Diderot, der Atheist Diderot^^} in der Encyclopedie (im Artikel 
Suicide (morale), Bd. XVÜI S. 231 ff.) über die theologischen Gründe 
gegen den Selbstmord sagt, kann nicht seine Überzeugung gewesen 
sein, und er schrieb es offenbar nur, um nicht das Missfallen der 
Obrigkeit zu erregen, wie dies in der Encyclopedie öfter geschah.^", 
Durch diesen umstand ist es, wie überhaupt, so auch hier, 
schwierig, das Verhältnis der Encyclopedie zum Selbstmorde festzu- 
stellen. „Bisweilen brechen bei Beccaria viel revolutionärere An- 
sichten als in der Encyclopedie durch . . er verwirft die Selbstmord- 
strafe", sagt Overbeck (S. 116 Anm. 15) über Beccarias Yerhältnis 
zur Encyclopedie. — Man sollte danach meinen, dass die Encyclopedie 
in irgend einer Weise die Selbstmordstrafe billigt — dies ist aber 
nicht der Fall. In den Artikeln „Suicide (jurisprudence)" und „Homi- 
cide de soimeme" berichtet Boucher d'Argis (dessen Ejitiklosigkeit 
u. a. auch Hertz, S. 139 Anm. 4, feststellt) über das bestehende Becht. 
ohne irgendwie Stellung zum Thema zu nehmen. ^^ Wie wäre es 
auch möglich, dass die Encyclopedie, ein Werk der „sainte confede- 
ration contre le fanatisme et la tyrannie" (Cabanis, cit. nach 
Hettner II 283) Gesetze, die gerade diese beiden Mächte geschaffen 
haben, gar noch billige!'®)-*®) 

Die Juristen beschäftigten sich in den Fachschriften eingehend 
. mit dem Selbstmorde und seiner Bestrafung. 

Marat. Am ausführlichsten erörtert diese Frage der später so berühmte 

und berüchtigte Marat (1744 — 1793) in seiner Schrift: „Plan de la 
legislation criminelle", mit welcher er sich um den Bemer Preis 
bewarb**), und die für das Straf recht umso grössere Bedeutung 
erlangte, als sie das Josephinische Strafgesetzbuch von 1787 in 
bedeutendem Masse beeinflusste. (S. 177 Anm. 2 u. 192 Anm. 1.) 
Die Strafen müssen nach Marats Ansicht streng persönlich sein, 
nur den schuldigen Täter selbst treffen, nicht aber seine unschuldigen 
Angehörigen. Daher seien Geldstrafen und Vermögenskonfiskation 
überhaupt und insbesondere ceim Selbstmorde zu beseitigen. Dieser 
müsste vielmehr gänzlich straflos bleiben (S. 326 f.). Der Mensch 
sei mit der bürgerlichen Gesellschaft nur durch sein Wohlbefinden 
(par le bien-etre) verknüpft, und an das Leben nur durch das Ver- 
gnügen gebunden; deshalb sei er berechtigt auf die Staatsgemein- 
schaft zu verzichten, wenn er für sich darin nur Elend antrifft und 
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auf das Leben, wenn er es nur als Schinerz enipfindet>^) Der 
Selbstmord sei zwar für den Staat schädlicb, dieser habe aber 
kein £echt, ihn zu bestrafen, er könne höchstens es versuchen, 
ihn durch Wohltätigkeit abzuwenden. — Die bisherigen Strafen 
des Selbstmords: Exekution am Leichnam des Selbstmörders, Be- 
schimpfung seines Andenkens, Konfiskation seines Vermögens, Ent- 
ehrung seiner Familie seien „entsetzliche Tyrannei^. 

Marats gefürchteter Genosse Robespierre (1758—1794) be- Robespieiw. 
kämpfte ebenfalls, in seiner 1784 von der Metzer Akademie^*) preis- 
gekrönten Abhandlung „Über entehrende Strafen", die infamierenden 
Strafen und die Strafe der Vermögenskonfiskation. In der richtigen 
Erkenntnis des Verhältnisses der Gesellschaft zu solchen Strafen, sagt 
er (S. 408): „chaque procts criminel qui menace l'honneur d'une famille 
honnete fait naitre, pour ainsi dire, une nouvelle conspiration contre 
les loix", deshalb schaden solche Strafen mehr als sie nützen können. 

Brissot de Varville (1754 — 1793), der zusammen mit Robes- Brissot- 
pierre als Referendar arbeitete, veröffentlichte 1781 eine sehr aus-*^'^*^"^* 
führliche „Theorie des Loix criminelles", in der auch dem Selbstmord 
eingehende Betrachtungen gewidmet sind. „Le suicide est un crime , . . 
qu'il est ridicule de punir". Die Bestrafung des Leichnams ist 
nutzlos: „C'est de battre contre une ombre". „Cet appareil de trainerle 
Corps sur la claie, n'est qu'une parade inutile, peu capable d^effroj^'er 
ceux qui detestant la lumiere se devouent ä un trepas volontaire. 
L'infamie dont ou fletrit la memoire du coupable ne rejaillit que 
sur la famille, et on punit les enfants d^avoir perdu leur pere". 
(S. 323 f.) Aus demselben Grunde ist die Strafe der Vermögens- 
konfiskation zu verwerfen. „Le suicide doit etre pr^venu, et jamais 
puni." „Point de peines", ruft er aus, dem Selbstmorde müsse ge- 
steuert werden „en rendant les hommes heureux". (S. 267.) 

In einem anderen preisgekrönten Werk dieser Zeit, „Des Loix PaMtoret, 
pönales" eifert Pastoret gegen die infamierenden Strafen, die die 
unschuldige Nachkommenschaft des Täters treffen; gegen die Exe- 
kutionen an Leichen (Bd. I, Teil II S. 123). Das Sündhafte am 
Verbrechen gehe den Gesetzgeber nichts an. „La peine ... est 
])rincipalement destin^e k retablir Tordre social; et pour le pöche, 
Dien seul en est le juge" (Bd. I, Teil I p. 163); auf diese Weise 
gibt er indirekt seine Stellung zur Selbstmordbestrafung kund. 
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A^rriii. Koch eine französische Arbeit „De la Legislation criminelle*', luit 

der ihr Autor Servin (1746—1811) sich um den Bemer Preis bewarb, 
befasst sich mit dem Selbstmorde (Bd. I, Ch. IV Art. V § 1). — Servin 
ist ebenfalls entschiedener Gegner der Bestrafung des Selbstmords. 
Ahnlich wie Beccaria findet er, dass der Selbstmord noch viel 
weniger bestraft zu werden verdient, als die Auswanderung, weil durch 
ihn dem Staate keine materiellen G-üter entzogen werden, während bei 
der Auswanderung der „Schuldige^' sein Vermögen mit sich nimmt. 
Die Entstehung der Selbstmordstrafen schreibt er der damals für 
alles verantwortlich gemachten Tyrannei zu (S. 273). „Le suicide 
n'est vraiment un d^lit grave, que dans les idäes du despotisme, oü 
tout homme, ^tant la propriete du maitre, ne peut disposer de soi 
Sans voler en quelque sorte ce demier." 

Yiilaz^. Schliesslich wendet sich gegen die Bestrafung des Selbstmords 

Valaze (1751—1793) in seiner „Abhandlung über die Strafgesetze''. 
Er verurteilt zwar den Selbstmord moralisch (B. II f, Kap. X), 
findet aber seine Bestrafung zwecklos, „da keine Strafe einen zum 
Tode entschlossenen Menschen abschreckt", weder eine, die an seinem 
toten Leichnam vollzogen wird, noch solche, die sein Vermögen 
oder seine Angehörigen trifft. 

I bersh'ht. Jm ganzen, um die Ansichten der Hauptvertreter der französi- 

schen Aufklärungsliteratur kurz zusammenzufassen, sind diese über 
die ethische Wertung des Selbstmords nicht ganz einig, aber alle 
einmütig gegen jegliche Bestrafung.**) 

Unter dem Einfluss der französischen Aufklärungsliteratur stehen 
wie im allgemeinen so auch in der Beurteilung des Selbstmords 
und seiner Bestrafung die Hauptvertreter der italienischen krimi- 
nalistischen Aufklärungsliteratur Beccaria (1735 — 1794)") und 
Filangieri (1752—1788), 

BiM'earia. Beccaria erklärt zwar den Selbstmord für eine unmoralische 

und sündhafte Handlung („Fuomo non e padrone di uccidersi"), findet 
aber, dass dies noch kein Grund sei zu seiner Bestrafung, denn er 
sei kein bürgerhches Verbrechen. „Quantimque il suicidio eia una 
colpa che Dio punisce, perche solo puo punire anche dopo la morte, 
non e un delitto avanti gli uomini." (Dei delitti e delle pene, 
1764, § 35 a. E.) Ebensowenig dürfe man die Selbstmörder wegen 
der eigenwilligen Entfernung aus dem Staate strafen; denn nicht 
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einmal die Auswanderung sei zu bestrafen, und diese schade dem 
Staate viel mehr^ weil der Auswanderer sein Vermögen mit sich 
nimmt, der Selbstmörder nicht (ib.). *«) Schliesslich sieht Beccariadie 
Nutzlosigkeit der Bestrafung des Selbstmords ein (ib.), die er für den 
Kardinalfehler einer Strafe hält (§ 3 a. E.). „Gli uomini amano troppo 
la vita . . . perche temer si debba che Timpunita di un tal delitto 
abbia qualche influenza sugli uomini. Chi feme il dolore, ubbi- 
disce alle leggi; ma la morte ne estingue nel corpo tutte le sor- 
genti: quäl dunque sarä il motivo che trattera la mano disperata 
del suicida?" (§ 35.) — Ebensowenig lasse sich der Selbstmörder 
durch das Elend rühren, welches seine Tat über seine Angehörigen 
bringt: . . . „chi tranquillamente rinuncia ai bene della vita; e odia 
l'eedstenza quaggiü, tal che vi preferisca un'infelice eternita, non 
sara punto mosso dalla meno efficace e piü lontana considerazione 
dei figli dei parenti" (ib.). 

Sehr scharfe Worte findet Beccaria gegen die grausamen Strafen 
des Selbstmordes, die Vermögenskonfiskation und die Ehrlosigkeit, 
welche das unehrliche Begräbnis begreiflicherweise zur Folge hatte. 
„Le confiscazioni . . . fanno soffrire all' innocente la pena del reo, e 
pongono gli innocenti medesimi nella disperata necessita di coni- 
mettere i delitti. Qual piü tristo spettacolo, che ima famiglia trasci- 
nata all' infamia ed alla miseria dai delitti di un capo, alla quäle la 
sommissione ordinata dalle leggi impedirebbe il prevenirli, quando 
an che vi fossero i mezzi per farlo!" (§ 17 f.) 

"Wie man sieht, die Ideen der französischen Aufklärer, nur in 
schönere Form gekleidet. Darum wirkten sie auch stärker auf die 
Gemüter. Begrüsste doch Hommel Beccarias Schrift mit den 
Worten: „so können nur Engel reden!" (Frank S. 69).*^) 

Dieselben Gründe in minder klarer und nicht so pathetischer Filanidt^ri. 
Weise führt gegen die Bestrafung des Selbstmordes der „italienische 
Montesquieu" (Günther II S. 156), der „treffliche" i») Filangieri 
an^^); deshalb sind seine Worte nicht weniger als bei Beccaria von 
heisser Menschenliebe durchglüht; „in jeder Zeile liegt der Puls- 
schlag eines edelfühlenden Herzens" (Hettner II S. 570). 

In einem Punkt nur weicht Filangieri von Beccaria und den 
anderen Aufklärern ab, offenbar vom römischen Recht beeinflusst: 
er will, dass Delinquenten die Möglichkeit genommen werde, sich 
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durch Selbstmord wohlverdienten Strafen zu. entziehen, und dass 
aus diesem Grunde die Strafe auch nach ihrem Tode- an ihrem 
Leichnam und Vermögen vollzogen werde. Er war eben viel mehr 
Jurist als Beccaria. *<^) 

IL Kapitel. 
Deutschland. 

BleAnftnjro Puffendorf (1632-1694) und Thomasius (1655—1728), auf 
kl« denen die deutschen Aufklärer fussen (LisztS. 34), hielten beide den 

Selbstmord für unsittlich und unerlaubt, weil er ein Verbrechen 
gegen die Natui', gegen Gott und die Gesellschaft sei.^^) 

Es fanden sich zwar zu Ende des XVIL und Anfang des 
XVIII. Jahrhunderts Leute, die es in Zweifel zogen, ob der Selbst- 
mord wirklich ein so grosses Verbrechen sei, z. B. der Haager Frei- 
denker Bynkershoek (1673—1763), dessen „Observationes" in 
Deutschland bekannt waren, oder der sonderbare Apostel des Selbst- 
mords J. Eobeck (1651 — 1734), der ihn gar propagierte und durch 
eigenes Beispiel den Lehren seines Buches grösseren Nachdruck ver- 
leihen wollte; aber die Hauptführer der öffentlichen Meinung, die 
deutschen Aufklärer mit Chr. "Wolff an der Spitze, wendeten sich 
ganz entschieden gegen den Selbstmord, und nicht nur verurteilten 
sie ihn ethisch, sondern verlangten auch seine Bestrafung. 

Chr. Wolff. Das Verhältnis Wolff s (1679—1754) zu der französischen Auf- 

klärung schildert treffend Frank (S. 83 f.): „l)er Geist Monte squieus, 
Voltaires, Beccarias ist von dem Wolf fs so verschieden, dass man 
meinen könnte, er sei nicht nur das Kind eines anderen Bodens, 
sondern auch anderer Zeit. Hier weht der frische Hauch des Lebens 
an Stelle des eisigen, Wollfs ganzes System beherrschenden Doktri- 



narismus." 



Wo Montesquieu, Voltaire und Beccaria hoch über ihren 
Zeitgenossen stehend, mit aller Wucht der Beredsamkeit* und mit 
aller Schärfe des Geistes die grausamen und unmenschlichen Gesetze 
über den Selbstmord als solche brandmarken und als nutzlos ver- 
werfen, gefällt sich Wolff, „der aus seiner Zeit nicht heraustrat, 
desto besser aber auf sie einzuwirken geeignet war^^, (Bauer I S. 238) 
in weitschweifigen und seichten Betrachtungen über ihn. 
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Er findet ihn strafbar, weil das Gremeinwesen ein Interesse an 
dem Leben seiner Mitglieder habe. (Politik § 370.) 

Von den Eechten des Einzelnen dem Staate gegenüber weiss 
er nichts, auch darin geht er Hand in Hand mit der Strafgesetz- 
gebung seiner Zeit, für die „das völlige Überwiegen des Staats- 
interesses charakteristisch ist". (Frank S. 81.) 

Als Strafe findet er das unehrliche Begräbnis sehr geeignet 
und verteidigt seine Richtigkeit in selbstgefälliger Weise, die für 
ihn so bezeichnend ist.^*) Dass die Schande des unehrlichen Be- 
gräbnisses auf die Angehörigen des Selbstmörders fällt, ist für Wolf f 
kein Grund gegen diese Art der Bestrafung. (Jus naturae etc. 
Bd. Vin § 712.) 

Allerdings will Wolf f nur den Selbstmord Zurechnungsfähiger 
gestraft wissen (wobei er die im Duell Gefallenen als Selbstmörder 
behandelt wissen will! Frank S. 43 Anm. 10). Bei dem Selbst- 
mord Wahnsinniger will er die zur Aufsicht Verpflichteten ver- 
antwortlich machen (Politik § 372), ähnlich wie es die Bestimmungen 
des Wendisch-Rügiänischen Landgebrauchs regeln. ^^) 

Wolf fs Schüler, Regnerus Engelhard, hat den Anschauungen Regrnenw 
Wolffs in den §§265 — 66 seines „Versuchs eines allgemeinen pein- Engrlhai'd. 
liehen Rechts" (1758), welcher sich „in methodischer und inhaltlicher 
Beziehung so eng an Wolff anschliesst, dass er fast für ein Werk 
des letzteren angesehen werden kann** (Frank S. 13), in kürzerer 
und klarerer Form Ausdruck verliehen. 

In der Behandlung des Selbstmords stimmten Wolffs Ansichten Cieirner: 
mit den seiner Feinde, der Theologen, überein, wie sie z. B. ^' ^* 
J. F. Buddeus (1667—1723, als „des Himmelreichs Agent" von ®^**^''**- 
seinem Freunde Zinzendorf besungen, von Chr. Wolff als 
..Xarrenphilosoph" bezeichnet) in seinen Werken zum Ausdruck 
brachte. ^^) 

Auch die nicht-geistlichen Gegner von Wolff, wie z. B. C. A. ^* A« 
Crusius (Windelband I S. 547 ff.), erklären den Selbstmord für ^'»-«sitt«- 
unmoralisch und verwerflich. •'5'^) 

DiePopularphilosophie, welche nach Auflösung der Wolff sehen I^lcPop'il»*"- 
Schule vom deutschen Geist Besitz ergriff und in ihren viel- und pMosophen. 
dickbändigen Werken sich mit der Beförderung der Glückseligkeit 
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des measchliohen Geschlechts befasste, machte sich natürlicherweise 
auch mit dem Selbstmord zu schaffen. 
J. Basedow. J. Basedow (1723—1790) erklärt den Selbstmord für un- 
moralisch*^) und plaidiert für die Bestrafung des Selbstmord- 
versuchs. (Praktische Philosophie S. 115 ff.) 

Beeker, Ebenfalls verurteilen den Selbstmord Basedows Freund 

Rnnde. ^ Becker (1759—1822) und der Göttinger Professor Eunde 

(1741 — 1807*^j; von einer Bestrafung des Selbstmords ist bei ihnen 

jedoch nicht die Rede. 

«avTe. Chr. Garve (1742—1798) scheidet ausdrücklich die Frage von 

der Unsittlichkeit des Selbstmords von der Frage nach seiner Be- 
strafung. „Etwas anders ist, untersuchen, ob es der Natur der Men- 
schen und der Dinge gemäss, das heisst erlaubt sei, sich zu er- 
morden; etwas anders die Frage, wie ein Mensch, der durch Unglück 
und Leidenschaft dazu getrieben wird, abgehalten . . . werden soU" 
(S. 26 f.). Der Selbstmord ist zwar gegen die Natur, in deren G^mg 
der Mensch hier nicht eingreifen darf, aber doch nicht zu bestrafen. 

J. Enbrel. J. Engel (1741 — 1802) versucht den Selbstmord zu entschuldigen. 

„Der Mensch, der einmal unglücklich genug ist, dass er nichts mehr 
ausser sich liebt, der kann auch sich selbst nicht mehr lieben . . . 
Er lebt dann in Gottes Schöpfung mit eben dem Herzen, womit 
ein freidenkender Menschenfreund in den Staaten eines Despoten 
lebt." (S. 154.) 
Mendelssohn. Der bedeutendste unter den Popularphilosophen endlich, Moses 
Mendelssohn (1729—1786), befasst sich auch am gründlichsten unter 
ihnen mit der Frage der Berechtigung des Selbstmords und seiner 
Bestrafung*®) und verneint beide ganz klar und entschieden. 

Der Selbstmord sei zwar gegen die wahre Eeligion, gegen 
die Vernunft und das Staatsinteresse, zu bestrafen sei er aber 
nicht, schon deshalb nicht, weil die Strafe hier vollkommen 
nutzlos sei. „Ist die Frage, ob man sich durch die Furcht einer 
schimpflichen Beerdigung vom Selbstmorde abschrecken lassen soll, . . . 
so antwortet die Vernunft: nein. . . . Der sich durch schimpfliche 
Ahnungen abschrecken lässt, seinem Leben ein freiwilliges Ende zu 
machen, gleicht jenem Blödsinnigen, der durch die Erinnerung, dass 
das kalte Wasser seiner gebrechlichen Leibesbeschaffenheit schaden 
könne, von dem festen Vorsatze sich zu ersäufen, abgebracht wurde. '^ 
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(Bd. I S. 155.) „Die Selbstmörder befinden sich mehrenteils in einem 
so verwirrten und fühllosen Gemütszustande", bemerl;t er über den 
praktischen Wert der Bestrafung anlässlich eines Briefes von Th. Abb t 
(1738-1766), in dem dieser die Bestrafung des Selbstmords aus 
kriminalpolitischen Gründen verteidigte (1761), „dass die Vorstellung 
der Schande, welche ihrem Leichnam widerfahren wird, sich ihrer 
Seele nicht tief genug eindrücken kann, . . . der Gesetzgeber hat 
sehr weise gehandelt, welcher die Bestrafung des Selbstmords in 
seinem Eeiche abgeschafft hat". (Bd. IV S. 241.) 

Dieser Gesetzgeber war Friedrich der Grosse. Schon als Friedrich 
Kronprinz huldigte er bekanntlich den freien Anschauungen der franzö- ^^ a^^^ 
sischen Aufklänmg und war ein begeisterter Verehrer Voltaires j^j^^^j^j^^^jj^ 
(Strauss S. 122 ff.), später wuchs seine Verehrung für diesen noch Aufkiamni?. 
mehr. Ebenso wie Voltaire hielt er dafür, dass die Strafen persönlich 
sein müssen (Willenbücher S. 44, Breskript vom 6. Dezember 1751) 
und teilte dessen Abneigung gegen den Aberglauben und die Prieater- 
tyrannei, und es dürfte vielleicht kein Zufall sein, wenn das Reskript 
von der Aufhebung der Selbstmordstrafe (1751) gerade in die Zeit 
des allerintimsten Verkehrs der beiden grossen Männer fällt, in die 
Zeit der Anwesenheit Voltaires an Friedrichs Hofe (10. Juli 1750 
bis 26. März 1753). 

Dieses Breskript hob die Selbstmordstrafe auf „massen dadurch . . . 
bey dergleychen unglücklichen Fällen bloss die Angehörigen gantz 
unverschuldet leiden, und durch den ihnen hieraus erwachsenden Vor- 
wurf und Beschimpfung in grosse Verlegenheit gesetzt werden". Das 
Interesse des Staates am Leben seiner Bürger, welches Friedrich zur 
Bestrafung des Zweikampfes bewog, liess er beim Selbstmorde nicht 
gelten, in der richtigen Erkenntnis der Nutzlosigkeit seiner Be- 
strafung. Aber auch in seiner ethischen Wertung des Selbstmords, die 
ihn nicht zum geringsten Teil zur Abschaffung seiner Bestrafung 
bewogen haben mag, folgte der König der stoischen Auffassung 
Voltaires, „dass der Mensch nicht bloss das Recht habe, sondern 
dass er auch unter Umständen es seiner sittlichen Würde schuldig 
sei, einer für ihn unerträglichen Lage sich durch den freiwilligen 
Tod zu entziehen. Während des siebenjährigen Krieges war der 
König fest entschlossen, wenn er in die Hände seiner Feinde geriete, 
oder wenn seine Sache rettungslos verloren wäre, seinen Sturz nicht 

Bernatein, Die Bestrafung des Selbstmords uod ihr Ende. 3 
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zu überleben. ... Er trag, ebenso wie der grosse Hannibal, immer 
Q-ift bei sich" (Zell er S. 81 und Anm. 236; der König in vielen 
Schreiben an seine Freunde, ebenda angeführt). 

Lässt er doch in dem im Jahre 1761, in einer Zeit, wo ihm 
kein Hoffnungsstrahl die Bettung des so mühevoll Errungenen ver- 
hiess, verfassten „Discours de Caton d'ütique k son fils avant de se 
tuer** Cato sagen (B. VIII): 

„. . . pensez plus noblement. 

Le sage avec mepris voit la mort sans la craindre, 

Louez mon action, gardez vous de me plaindre, 

Quand on voit sa patrie et ses amis perir 

Un lache y peut survivre, un höros doit mourir."^**) 

Die Oesmer Die Ansicht Mendelssohns über die Selbstmordgesetzgebung 

er franzö- prie^nd^ jj^g Q-rossen war nicht die alliremeine Ansicht der Zeit- 
siscnen Auf- " 

klürnng. g^^^ossen. 

So empört sich ein Anonymus aus B(erlin) über die Milde, mit 
der man nun gegen die Selbstmörder verfahre: man habe in Berlin 
zwei Selbstmörder mit allen Ehren begraben! Er ist unzufrieden 
mit „den Befehlshabern, . . . die sehr weise und neumodisch denken, 
und im Verein mit den klugen, das heisst galanten, neumodiscli 
empfindelnden Herren und Damen" bei jedem Selbstmorde „so ganz 
im Theatertono ausrufen: . . .! ...!** 

Der Anonjrmus ist der Ansicht, dass die Bestrafung des Selbst- 
mordes zur Abschreckung wohl geeignet sei.^*) 

Vielfach stossen die Anschauungen der französischen Aufklärung 
über den Selbstmord auf Widerspruch in der deutschen Literatur. 

So tadelt Beccarias Übersetzer A. Bartholomäi (1767) dessen 
Stellimgnahme zum Selbstmord. Im Gegensatz zu ihm findet er, 
dass der Selbstmord wohl bestraft zu werden verdient, teils ,,aus 
gerechtem Unwillen über dieses schwere Verbrechen", teils „um den 
andern erkennen zu geben, dass derjenige, welcher sich gewaltsamer- 
weise den Gliedern der Gesellschaft vor der Zeit entziehet, nicht 
würdig sei, jene Ruhe zu geniessen, deren ein jeder Bürger nach 
seinem natürlichen Hintritt in Ansehung seines erblassten Leibs zti 
geniessen habe" (S. 158 ff. Anm.). 

G. V. Bar, „der beste französische Dichter unter den deutschen^, 
wie er scherzhaft genannt wurde, der den Selbstmord vom Stand- 
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punkte der christiiclien Beligion verwirft, greift Montesquieu an 
wegen seiner Verteidigung des Selbstmords in den „Lettres per- 
sanes^'; dies sei „der einzige Fehler, in den der grosse Mann verfiel^^ 
(S. 141). 

Ein ebenfalls französisch in Berlin erschienenes Buch von 
Castillon polemisiert gegen Holbachs Ansichten überhaupt und 
gegen seine Anschauungen über den Selbstmord insbesondere 
(eh. XrV* § 49—54). Castillon findet im Gegensatz zu Holbach, 
dass der Mensch das Ende seines Lebens ebenso dem Schöpfer 
überlassen müsse, wie dessen Anfang; auch der menschlichen Ge- 
sellschaft gegenüber sei er verpflichtet, sein Leben zu erhalten; 
diese habe ihn in seiner Jugend ohne jede Gegenleistung geschützt 
und gefördert, deshalb müsse er ihr sein späteres "Wirken widmen, 
auch wenn es ihm schlecht gehe. 

Hüb n er eifert in seinem Buche gegen die ganze Bichtung, 
die ihm offenbar „nicht passt", gegen „diese Staatsverbrecher", die 
Aufklärer, in der ungebührUchsten Weise^®); ihre Ansichten über 
den Selbstmord seien gegen jede ^Religion, der Selbstmord sei 
verdammenswert, und die Aufklärer mit ihm (u. a. S. 247 f.) und 
dergleichen mehr. 

Eine Schrift über den Selbstmord von Groddeck, 1785 von der Theologisehe 
Göttinger theologischen Fakultät preisgekrönt, polemisiert ebenfalls Schriften 
gegen die Ansichten Montesquieus, Bousseaus,Humes; selbst die sr^sre» den 
Anschauungen Mendelssohns sind ihrem Autor zu liberal. Der s mor • 
Selbstmord richte sich sowohl gegen Gott als gegen die menschliche 
Gesellschaft und sei deshalb nicht nur moralisch verwerflich, sondern 
auch schädlich und strafbar.*^) 

In ähnlicher Weise bekämpft den Selbstmord J. Sailer (S. J.) 
in seiner Abhandlung über den Selbstmord „für Menschen, die nicht 
fühlen den Wert ein Mensch zu sein"^^). 

In einer ausführlichen Abhandlung bekämpft den Selbstmord 
der Geistliche G. Lesz. 

Er tadelt den Selbstmord in allen Tönen. Er sei verboten durch 
das alte und neue Testament (S. 5 — 16),*') er sei eine „schimpfliche 
Feigheit", eine „wahre Niederträchtigkeit" (S. 28 f.), eine „Treulosigkeit 
gegen die Gesellschaft" (S. 31), endlich „unsinnige Gleichgültigkeit 
gegen sein eigenes Wohl" (S. 31 f.)**). Dies alles tut aber der 
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offenbar herzensgute Mann nur pro fonna; im Innern spürt er 
ersichtlich nicht die Vei'achtung für den Selbstmörder, wie er 
sie kundgeben zu müssen glaubt; so empfiehlt er diese auf 
einmal der liebevollen Beurteilung der Mitmenschen (S. 40 f.) und 
ist auch gegen jegliche Bestrafung. „Die ehrlosen Begräbnisse 
der Selbstmörder kommen mir schrecklich vor", gesteht er, „denn 
man straft die unschuldigen und ohnehin sehr gekränkten Hinter- 
lassenen." 

Eine wichtige Ursache der sich häufenden Selbstmorde sieht 
Lesz in der Literatur der damaligen Zeit, und ermahnt die „Dichter, 
Romanschreiber und witzigen Köpfe'- mit dem Loben und Beschö- 
nigen des Selbstmords aufzuhören. 

Der Selbst- Über den Selbstmord in der schönen Literatur entspann sich 

iiiord in der ^ ^^^ siebziger und achtziger Jahren des X Vni. Jahrhunderts ein 
schönen , . rr £ 

Literatur. ^^«««'^ ^*°^P*- 
<(;oethe und „Trübsinnige Verstimmung und verzagte Unlust an ihrer Exi- 

der Streit stenz . . . war die herrschende Stimmung vieler der jüngeren ... in 
umWerther.) der damaligen Zeit. Diese Stimmung ward genährt durch gewisse 
Erzeugnisse der englischen Literatur; Youngs Nachtgedanken, Ossians 
Lieder . . . Durch solche Einwirkungen von aussen, durch die Un- 
geduld der eigenen leidenschaftlichen Erregung, durch die peini- 
gende Langeweile und Ode des in kleinlichen und einförmigen 
Verhältnissen sich abwickelnden alltäglichen Lebens wurden nicht 
wenige Jünglinge zum förmlichen Überdruss am Leben getrieben" 
(Biedermann, Bd. 11, Teü 2, Abt, III S. 499). 

Auch der jimge Goethe fühlte sich eine Zeitlang von diesem 
Weltschmerz ergriffen, und in dieser Zeit reifte in ihm nach stiller 
langer Vorarbeit der Werther heran. „Der Dichter befreite sich durch 
dies Werk für immer von den krankhaften Elementen der Zeit^ 
Stimmung. ... Er verfuhr als ein darstellender Künstler höchster 
Art, der kein anderes Gesetz kennt, als das der inneren Wahrheit. 
Die Heilung sollte vorbereitet werden durch Aufdeckung der Krank- 
heit" (Bernays S. 439 ff.). 

Die Wirkung des Buches war aber eine ganz andere als sie 
Goethe erwartete, wie er es selbst in „Dichtung und Wahrheit" 
(B. XITT) erzählt.^*) Anstatt der Neigung zum Selbstmorde zu 
steuern, verstärkte er sie in bedenklichem Masse. ^^) 
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Eine Flut von Schriften ergoss sich über den von der Wirkung 
seines Buches überraschten Dichter.*^) 

Den Eeigen eröffnete Fr. Nicolai, der Popularphilosoph, ein 
Freund Lessings und Mendelssohns; angeblich durch diese angeregt 
und gebilligt (Appel S. 138, S. 75 und Lessing Bd. II S. 576) erliess 
er eine Parodie auf "Werther, „die Freuden des jungen Werther", 
ein fades und langweiliges Erzeugnis.*') 

Diesem Werke folgten*®) andere Schriften, die sich in der Haupt- 
sache oder nur nebenbei mit der „Widerlegung" des Werther be- 
fassten. 

Katholische und protestantische Geistliche, wie Melchior Göze 
in Hamburg, der Herausgeber von Süssmilchs „Göttlicher Ordnung" 
J. Baumann (Bd. in, Anm. zum § 272), der Jesuit J. Sailer 
S. 147 — 8) reichten die Hand Freigeistern wie Schlettwein und 
Biedermännern wie Mattias Claudius*^)"). Anonyme Schriften 
(s. Appel S. 135 ff.) taten auch das ihrige dazu. Die einen be- 
schimpften Goethe ganz ungebührlich, die anderen verlangten 
polizeiliche Massnahmen gegen die Verbreitung seines Buches. ''^^ 

Am weitesten in der Bekämpfung des „Wertherfiebers", wie Der Kampf 

die Selbstmordneigung dieser Zeit genannt wurde^^), ging H, Heller. ^^H^^^ ^^ 

„Wo es von schriftstellerischen Herostraten wimmelt, die die ^"^"J-*"® 

BfiflrrMDiiis * 
Frömmigkeit in den Seelen der Menschen einäschern, ihnen närrische Weiler 

Unzufriedenheit über die Welt, schwärmerisches Ringen nach Ent- 
fesselung einblasen", müsse der Gesetzgeber mit harten Strafen 
eingreifen (S. 43). „Die wässrigen Seelgen, welche aufsprudeln, 
wenn ein Mann von Genie beim Eegenwetter auf seinem Pantalon 
phantasiert, würden unter dem Sturm eines über sie herrasselnden 
Strafgesetzes gefrieren und dadurch in ihnen hoffentlich so viel 
schlichten Menschenverstands, als es die Unsinnigkeit des werthe- 
rischen Todtentanzes einzusehen braucht, coagulieren** (S. 61 f.). Als 
beste Strafe empfiehlt Heller schimpfliches Begräbnis (S. 45 f.). Auf 
die Angehörigen der Selbstmörder dürfe man ebenso wenig Rück- 
sicht nehmen, wie auf diejenigen anderer Übeltäter. Die Schimpf- 
lichkeit des Begräbnisses müsse vielmehr noch erhöht werden durch 
die Aufstellung eines Schandpfahls, auf welchem die Namen der 
Selbstmörder verewigt würden, damit „sie sich nicht einwiegen, 
dass ihr und ihres Verbrechens Gedächtnis nach wenigen Jahren 
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ausigelöscht sein werde'^^^) Heller protestiert gegen das nach Erlass 
der Reskripts Friedrichs des G-rossen von den Behörden häufig er- 
zwungene ehrliche Begräbnis von Selbstmördern: „Man entziehe 
einem Grab zwischen den Gebeinen ehrlicher Christen seine Schätz- 
barkeit nicht, hadere nicht mit den Bürgerschaften wegen ihres 
Missmuts über die Entheüigung der Kirchhöfe und brüste sich ja 
nicht, wenn man sie abzwang und eine selbstmörderische Leiche 
unter den Auspizien etlicher Dragoner^^ in den Gottesacker hinein- 
pfropfte"; dadurch „habe man einen dichten Damm gegen das 
Laster in einer an neuen Materialien blutarmen Zeit durchstochen'^ 
(S. 521). 

M(fser. In der letzteren Frage stimmt mit Heller auch Justus Moser 

überein. Er wendet sich ebenfalls scharf gegen die „Unsitte'' des 
ehrlichen Begräbnisses der Selbstmörder (Teil III Kap. XXI). Audi 
ihn schreckt der Jammer der Angehörigen des Selbstmörders nicht 
ab, er sieht vielmehr in ihm ein Mittel mehr, die Selbstmörder 
vom Selbstmorde abzuhalten. Er bestreitet ferner jedes Becht des 
Staates, das ehrliche Begräbnis der Selbstmörder zu erzwingen: 
,,Der Kirchhof ist das geheiligte Eigentum der christlichen Gesell- 
schaft, und wer seinen Verbindungen mit dieser entsagt, hat daran 
nichts zu fordern'' (S. 74 f.). Die Schuld an dieser allzu milden 
Behandlung des Selbstmords misst er der „immer spekulierenden 
und raisonnierenden Philosophie" zu, der „die Kirchhöfe nur gemeine 
Acker" seien, „worauf man die Todten verscharret". 

Yerteidigrer Im letzten Jahrzehnt des Jahrhunderts fanden sich zwei Schrift- 

der Straf- gteller, die ihren Ansichten nach und dem Feuer, mit dem sie diese 

ll^otmlrpff' lipo 

8 \hfit ä • "vortrugen, an die Seite der französischen Aufklärer gestellt zu werden 

Knüppel und '^ördi®^®^- 
Y. d. H. Der eine ist J. Knüppel, ein begeisterter Verehrer des „einzigen 

Friedrich" (S. 36). 

Sein ganzes Buch, „ein Buch für die Menschheit"''^, ist von 
glühender Menschenliebe getragen. Er findet zwar, dass der Selbst- 
mord philosophisch nicht zu billigen sei, weil er den Fortschritt der 
Menschheit hemme, indem eine schon zurückgelegte Entwickelungs- 
stufe wieder rückgängig gemacht werde, und weil der Selbstmörder 
durch seine Handlung „in einen Wirkungskreis von Leben und 
Tod eingreift, der nicht zu seiner Kompetenz gehört"; alle £e- 
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flexionen über den Wert des Selbstmords seien aber „unnütz und 
zwecklos, denn sie entkräften dieses Übel nicht, und es wäre eben das, 
wenn man ein reissendes Wasser durch Dämme aufhalten wollte, 
ohne seine Quelle zu verstopf en'^ Das einzige Mittel, dem Selbst- 
mord zu steuern, sei „eine Minderung des menschlichen Elends imd 
Beförderung der Glückseligkeit". Dies liegt dem Staate ob, denn 
auch an der Verbreitung des Selbstmords seien „verborgene Fehler, 
die in der Regierung des Staats liegen, schuld" (S. 121). Die 
Geistlichkeit solle auch, anstatt den Selbstmord zu schelten, ihm 
durch Güte und Liebe vorzubeugen suchen (Gap. V). Strafgesetze 
gegen den Selbstmord seien unnütz und ungerecht; unnütz, weil 
sich niemand durch sie abhalten lasse; ungerecht, weil sie nur die 
unschuldigen Angehörigen träfen (S.40) und ausserdem eine ungerechte 
Freiheitsbeschränkung seien! (Cap. Y). Das einzig richtige sei, den 
Selbstmord straflos zu lassen, wie es Beccaria und Filangieri ver- 
langen (S. 56 f.). „Da eine weise Gesetzgebung**, meint er im 
Gegensatz zu Moser, „jederzeit bei Abfassimg ihrer Vorschriften auf 
die Philosophie Bücksicht nimmt, so müssen auch ihre Grund- 
sätze mit dieser übereinstimmend sein" (S. 55). 

Origineller als Knüppel ist der Anonymus v. d. H. v. d, H. 

Er wendet sich gegen den „heillosen Unfug** des ehrlosen Be- 
gräbnisses der Selbstmörder, nicht nur weil dieses vollständig nutzlos 
sei, da die meisten Selbstmörder sich aus diesem nichts machen, sondern 
auch, weil es schlecht auf die Volksmassen wirke (S. 15—28). 
Diese Hessen sich vom ehrlosen Begräbnis keineswegs beeinflussen, 
sondern verrohten und würden abergläubisch, erlaubten sich allerlei 
unwürdige und rohe Spässe mit dem Leichname und dem Grabe 
von Selbstmördern. „Noch ist es wahrlich kein Bestandteil des 
Charakters des deutschen Volkes bei öffentlichen Beispielen der 
strafenden Gerechtigkeit ernsthaft, gesetzt und für die wahren Ein- 
drücke, welche selbige machen sollen, empfänglich zu sein** (S. 19). 
Es leiden nur die unschuldigen Angehörigen der Selbstmörder, und 
zwar nicht nur moralisch, sondern auch ökonomisch. (S. 20ff.)'^) 
Diese Strafe entehre auch denjenigen, welcher den Selbstmord nur 
versucht hat: „Wer wird ... mit einem Menschen alsdann wieder 
Umgang haben wollen, der durch das, was er tat, von der Obrig- 
keit zu Schinders Händen reif erklärt ist?" Um dem Selbstmord 
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zu steuern, müssen allein Yorbeugungsmassregeln getroffen werden 
(S. 48): wahre Eeligionsaufklärung^^), Verringerung der stehenden 
Heere, gute Behandlung von Gefangenen seien viel bessere Mittel 
gegen die Verbreitung des Selbstmords als Strafgesetze. 

Die juristischen Schriften der zweiten Hälfte des XVIIL Jahr- 
hunderts untersuchen den Selbstmord nicht wie die älteren juristi- 
schen Arbeiten (s. Anm. 4 S. 83 ff.) dogmatisch, sondern prüfen 
die Notwendigkeit seiner Bestrafung vom Standpunkte der Hiunanität 
und des Interesses der Gesellschaft. Es sind Schriften zur Beform 
der Strafgesetzgebung. 

Die Ehre, der Erste unter den deutschen Juristen gewesen zu 
sein, die für die Straflosigkeit des Selbstmords eintraten, gebührt 
dem originellen K F. Hommel (1722—1781)"»). Ebenso wie sein 
Zeitgenosse Beccaria sah Hommel in dem Selbstmord nur eine Sünde 
vor Gott, dessen „Arm zu unterstützen" die menschliche Gerechtig- 
keit nicht berufen sei.. «Nur der andern zugefügte Schade, Ver- 
letzung, boshafter Vorsatz und Störung der öffentlichen Sicherheit 
bestimmet die Grösse eines Verbrechens; wo aber niemand be- 
leidiget wird, kann die Tat Sünde sein, die aber zu bestrafen, Gott 
allein sich vorbehalten hat" (S. 181 der Anm. zu Becc, Rhaps. 
obs. 127). — 7) Wie jeder gesunde Mensch" empfindet er „einen na- 
türlichen Abscheu" gegen den Selbstmord (Cato tötete sich seiner 
Meinung nach „um eine Erbse"), sieht aber die Notwendigkeit einer 
Bestrafung nicht ein (S. 171 der Anmerkungen), die auch noch un- 
gerecht ist, weil sie die unschuldige Familie des Selbstmörders 
trifft. — Nur den Selbstmordversuch will Hommel gestraft 
wissen, aber auch diesen nur mit einer gelinden, etwa achttägigen 
Freiheitsstrafe (Rhaps., obs. 127). 

Unter dem Einflüsse Hommels tmd Beccarias steht J. Cella 
(1756 — 1820). Mit derselben Beweisführung erklärt er die Bestrafung 
des Selbstmords für nutzlos und hart: er ist für gewöhnliches, nur 
nicht feierliches Begräbnis der Selbstmörder. 

Honneufels. • In Österreich eiferte Sonnenfels(1733— 1817)in gleichem Sinne 
gegen die Bestrafung des Selbstmords. Obwohl den Selbstmord 
als religiöser Mann und aufgeklärter Weltbürger«^) verurteilend, ist 
er gegen seine Bestrafung, weil er deren Nutzlosigkeit erkennt. 
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„Was für einen Zaum hat der Gesetzgeber, den Selbstmörder zurück- 
ztLhalten? Die Weisheit aller Gesetzgeber hat an dieser Klippe 
gescheitert, ihre Verordnungen sind kraftlos und nicht selten lächer- 
lich geworden. Man schleppet den unglücklichen Eest desjenigen, 
der sich selbst entleibet, auf einem Schinderkarren durch die Strasse; 
man wirft ihn auf einen Anger hin, man zieht einen Teil seines 
Vermögens ein — schwache Mittel, wenn der Schöpfer nicht in 
unsere Herzen den Trieb der Selbsterhaltung . . . gelegt hätte . . . 
Den abhaltenden Grund eines Verbrechens über das Leben des 
Verbrechers hinauszusetzen, heisst um jemand einzuschliessen, die 
Türe verriegeln, nachdem er bereits entwichen ist." (D. M. o. V., 
B. m S. 252 f.) Nur richtige Eeligionsaufklärung könne der Verbrei- 
tung des Selbstmords Einhalt tun (ib.). Auch sei eine richtige Bücher- 
und Theaterzensur notwendig, die keine Bücher durchlasse, und keine 
Stücke auf die Bühne kommen lasse, in denen der Selbstmord als 
„unter gewissen Umständen erlaubt" geschildert werde (ib. S. 127 f.). 
In Deutschland entstanden unter der Einwirkung dieser Ideen 
zwei Strafgesetzbuchentwürfe. 

Der Entwurf von Justus Claproth (1728 — 1805) aus dem Jahre Claprotli. 
1774 schlägt eine Rechtsvermutung der Unzurechnungsfähigkeit 
für alle Selbstmörder vor, ausser den Verbrechern, bei deren Selbst- 
mord die Unzurechnungsfähigkeit in jedem einzelnen Falle zu be- 
weisen wäre, und solchen Selbstmördern, die in „tiefen, muth willig 
gemachten Schulden stecken"®^); auf Grund dieser Vermutung soll 
keine Strafe eintreten und die Selbstmörder „mit allen kirchlichen 
Gebräuchen zur Erde bestattet werden*^) (Teil I B. II, Abschn. III, 
3. Hauptst. § 15). 

J. Quistorps (1737 — 1795) Entwurf (1777) ist ebenfalls gegen das ^. Quistorp. 
ehrlose Begräbnis der Selbstmörder; sie sollen nur still begraben 
werden, denn getroffen würden durch das ehrlose Begräbnis nur die 
unschuldigen Angehörigen der Selbstmörder, was umso schlinmier sei, 
da tatsächlich diese Art des Begräbnisses nur bei Leuten geringen 
Standes vorkäme, denn besser situierte Familien wüssten ihre Mitglieder, 
die Selbstmord begehen, davor zu bewahren.®*) Unzurechnungsfähige 
Selbstmörder sollen am gewöhnlichen Orte des Kirchhofs begraben 
werden, nur ohne jede Feierlichkeit (§ 252). — Vermögenskon- 
fiskation verwirft Quistorp unbedingt (§ 2oii).^^) 
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DasBerner Das Berner Preisausschreiben gab den deutschen Juristen 

PrelsavB- Gelegenheit, in ihren Bewerbungen Stellung zur Frage der Selbst- 
8ch«lDeiu ^«rdbestraftmg zu nehmen. 

Olobigrnnd Globigs und Husters preisgekrönte Schrift ist gegen die Be- 

Hnster. strafung des Selbstmords**'), obwohl er eine Verletzung der Pflichten 
sei, die ein jeder gegen sich selbst habe; denn der gesellschaftliche 
Vertrag wird durch ihn nicht verletzt. „So wenig man einem 
freyen Bürger verbieten kann aus dem Lande zu gehen, so wenig 
kann ihm der Staat den Ausgang aus der Welt verbieten/^ Der 
Selbstmörder schadet dem Staat noch weniger, dßnn er lässt sein 
Vermögen zurück, welches jener mit sich nimmt (S. 193). 

Dieselben Ideen vertreten die beiden Autoren in den zwei Jahre 
später erschienenen Zugaben zu dieser Schrift (S. 346 ff.). Nur 
werden schwere Verbrecher von der gänzlichen Straflosigkeit des 
Selbstmords ausgenommen: sie können an der Gerichtsstätte ver- 
scharrt werden (S. 188.) 

Wie man sieht, stimmen Globig und Huster in ihren An- 
sichten über den Selbstmord mit Beccaria überein, ohne seine 
Ideen selbständig zu verarbeiten. 

Etwas selbständiger in der Behandlung des Stoffes ist eine 
andere Behandlung des Berner Preisausschreibens, Wielands „G^ist 
der peinlichen Gesetze". 

Wieland hält den Selbstmord für kein Verbrechen, weil er 
nur nach dem Abhandenkommen des Selbsterhaltungstriebes be- 
gangen werden könne; dann aber handle der Selbstmörder unter 
unwiderstehlichem Druck*^^), sei also nicht „selbstthätig", daher auch 
für seine Handlung nicht verantwortlich (§§ 240 — 41). Immerhin 
sei der Selbstmord eine Verletzung der Bürgerpflichten (§ 239111) 
und für die Gesellschaft schädlich, deshalb habe der Gesetzgeber 
zweckmässige Massnahmen gegen ihn zu treffen (§ 242), Da 
Wieland die Vermögenskonfiskation und das ehrlose Begräbnis als 
zwecklos und nur die unschuldigen Angehörigen treffend verwirft. 
letzteres sogar als „einen religions widrigen Aberglauben" brand- 
markt (§ 249) imd ihm also der Selbstmörder und seine Leiche 
nicht mehr als Objekt dieser Massnahmen dienen können, wendet 
er sich gegen gewissenlose Angehörige, welche den Selbstmörder 
in den Tod getrieben, oder von seinem Beginnen nicht genügend 
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zurückgehalten haben (§ 248 — 49): solche lieblose Angehörige 
seien durch Entziehung des Erbrechts an dem Gute des Selbst- 
mörders zu bestrafen (§ 250) (ähnlich den Bestimmungen des Wen- 
disch-Bügiänischen Landgebrauchs, oben S. 6 f.). — Ganz ursprünglich 
sind "Wielands Vorschläge für die Behandlung des versuchten 
Selbstmords. Die geretteten Selbstmörder sollen nämlich, falls sie 
durch ihren Tod andere Leute unglücklich gemacht hätten, nach 
den Umständen milder oder härter bestraft werden, und zwar nicht 
für den Selbstmordversuch als solchen, sondern für die also geoffen- 
barte „böse und schädliche Gesinnung" (§ 244). So sei „der ver- 
suchte Selbstmord eines Vaters oder einer Mutter desto nachdrück- 
licher zu bestrafen, je trauriger und hilfloser die Umstände ge- 
gewesen sein würden, in welche die Elinder dieser auggearteten 
Eltern durch ihren Tod versetzt wären" (§ 246). Noch härter sei 
der versuchte Selbstmord Schwangerer zu bestrafen, wegen des 
darin enthaltenen Versuchs, dem Staate einen nützlichen Bürger 
f§ 247)8^ zu entziehen. 

Ebenfalls für die Straflosigkeit des Selbstmords ist eine weitere Soden. 
Bewerbung um den Bemer Preis, J. Sodens „Geist der peinlichen 
Gesetzgebung". Der Selbstmord sei zwar eine Verletzung der 
Pflichten gegen Gott und den Staat®*), aber seine Bestrafung sei 
nutzlos (§ 269 f.); das ehrlose Begräbnis, als infamierende Strafe, 
und die Vermögenskonfiskation träfen bloss die Angehörigen (§§271 
bis 273), die „barbarische Konfiskation" des Vermögens dürfe auch 
deshalb nicht stattfinden, weil dieses „dem gesetzmässigen Eigentümer, 
auf den es in dem nämlichen Augenblick, da der Selbstmörder es 
verliert, übergeht", nicht entzogen werden könne (§ 276). (Natur- 
recht!) Das einzige, was Soden gegen den Selbstmord angewendet 
wissen will, ist Versagung des „feierlichen" Begräbnisses, als be- 
sonders wirksam zur Abschreckung „der niederen und also grössten 
Volksklasse". Unzurechnungsfähige Selbstmörder sollen aber auch 
von dieser Beschränkung befreit sein (§ 274). — Den versuchten 
Selbstmord will Soden ungestraft wissen; denjenigen, die ihn ver- 
suchten, müsse man vielmehr das Leben erleichtem, und nicht es 
ihnen noch unerträglicher gestalten. (§ 275.) 

Gmelin endlich, dessen „Wettschriit" von der Bemer Okono- Gmelio. 
mischen Gesellschaft als druck würdig anerkannt wurde, ist anderer 
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Ansicht als seine Mitbewerber. Er will den Selbstmord mit Strafe 
belegen 7 die abschreckend wirken soll (§§ 78 — 81). Diese Strafe 
soll je nach den Beweggründen der Tat in mehr oder minder 
schimpflichem Begräbnis bestehen: vom stillen Begräbnis bis zum 
Verscharren durch den Scharfrichter. •^) Die Vermögenskonfiskatioii 
jedoch verwirft Gmelin ebenfalls, als die unschuldigen Angehörigen 
treffend. Ebenso wie Wieland ist er auch für die Bestrafung der 
Nichtverhinderung des Selbstmords. 

tlH^ntitht. Ein Überblick zeigt, dass die deutsche Aufklärungsliteratur 

nicht nur nicht wie die französische mit Eifer und Energie für die 
Abschaffung der Strafe des Selbstmords war, sondern zum Teil sogar 
seine Bestrafung verlangte. 

Erst nachdem Friedrich der Grosse unter französischem Einfluss 
den Selbstmord für straffrei erklärte, wird in der Literatur (in der 
schönen durch Goethe, in der juristischen durch Hommel) 
der Gedanke von der Straflosigkeit des Selbstmords allgemein, 
wobei dieser jedoch ethisch meistens verworfen (ausser haupt- 
sächlich durch Friedrich den Grossen) und nur deshalb für seine 
Straflosigkeit eingetreten wird, weil seine Bestrafung für nutzlos 
befunden wird. 

Ergebnis. 

In dem Kani])f um die Bestrafung des Selbstmords siegten 
sowohl in Frankreich wie in Deutschland (hier dank Friedrich dem 
Grossen) die Ideen der französischen Aufklärung. 

In Frankreich hob die Nationalversammlung die Strafen de« 
Selbstmords auf. (1790.) 

In Preussen wurden in den §§ 803—805 (Teil 11 Tit. 20) des 
Allgemeinen Landrechts von 1794 die Grundsätze des Reskripts 
Friedrichs des Grossen von 1751 verwirklicht. 

Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch von 1813 bestraft den 
Selbstmord nicht mehr. 

Das Badische Strafedikt von 1803 übergeht ihn mit Schweigen. 

In Sachsen wird seine Bestrafung erst durch das Stillschweigen 
das Kriminalgesetzbuches von 1838 aufgehoben. 

In Osterreich weiss das Strafgesetzbuch von 1803 nichts mehr 
vom Selbstmorde.^^) 
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In luiserer Zeit ist von einer staatlichen Bestrafung des Selbst- 
mords nicht mehr dia Rede;^^j nur die Bestrafung der Beihilfe und 
der Anstiftung zum Selbstmorde sind Probleme, die die Strafrechts- 
wissenschaft unserer Tage noch beschäftigen. (Liszt IL) 

Nur die Kirche entzieht den Selbstmördern ihre Segnungen.-**'^) 
"Wahrend jedoch nach dem alten Rechte das unehrliche Be- 
gräbnis als Kriminalstrafe erscheint, hat das XIX. Jahrhundert mit 
der immer kousequenteren Trennung von Kinie und Staat auch die 
Erkenntnis der Zugehörigkeit des stillen Begräbnisses der Selbst- 
mörder zum kirchlichen Disziplinarrecht, nicht zum staatlichen 
Strafrecht gebracht. 
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*) Eine Begriffsbestiimnuiig des Selbstmords ist in einer Abhandlung über 
ihn sehr vonnöten. Sagt doch Dürkheim (Vorrede), indem er auf diese Not- 
wendigkeit hinweist: „comme le mot de suicide revient sans cesse dans le 
cours de la conversation, on pourrait croire, que le sens en est connu de tout 
le monde et qu'il est superflu de le d^finir. Mais en r^alitö, les mots de la 
langue usuelle, comme les concepts, qu^ils expriment, sont toujours ambigus. 
et le savant, qui les employerait tels qu^il les re^oit de Pusage et sans les faire 
subire d'autres ölaborations, s*exposerait aux plus graves confusions.^ 

') Hommel, der überhaupt ein sehr scharfsinniger Jurist und Torurteils- 
freier Denker war, bemerkt an einer Stelle seiner Vorrede zu der Übersetzung 
von Beccarias ,,Dei delitti e delle pene" (S. XXXI), dass der „selbstdenkende 
Jurist und Staatskundige durch moralische Plauderei und betäubende Wörter 
sich nicht irre machen lassen'^ soll, „die Grösse des Verbrechens in etwas anders, 
als einzig und allein in dem Schaden zu suchen, welcher daraus der Gesellschaft 
erwachset". An einer andern Stelle derselben Vorrede (S. XXTVff.) bekundet 
Hommel eine feine psychologische Beobachtimgsgabe, indem er sagt: „es gibt 
Worte, die wie eine klingende Schelle über Wahrheit und Sachen triumphieren*^ — 
(„Schall Wörter" nennt sie Sonnenfels, Der Mann ohne Vorurteil Bd. III S. 75 1 
— „weil sie die Phantasie in Brand stecken, und absonderlich diejenigen schwa- 
chen Seelen am meisten zittern machen, die am wenigsten solche Worte ver- 
stehen, als Zeter, Blut, Blutschuld" und dergl. niehr. Zu diesen Worten, deren 
„Schall die Einbildungskraft ertödtet", gehört auch das Wort Mord. 

Auch Klee (S. 178 f.) meint, dass Selbstmord „eine irreführende, weil auf 
den Begriff der Verletzung eines vom Verletzenden verschiedenen Verletzten hin- 
weisende Bezeichnung" sei; deshalb schlägt er „Selbsttötung" vor, imi „auf diesem 
Wege ein Vorurteil aus dem Wege zu räumen, das zweifeUos seine Bedeutung 
bei der gesellschaftlichen Beurteilung des Selbstmords hat; wie doch bei Tötung 
auf Verlangen der Instinkt des Sprachgebrauchs nicht vom Mord auf Verlangen 
spricht, damit bei diesem Delikt mehr die tatsächliche physische Vernichtung 
eines Menschenlebens betonend, gegenüber der strafrechtlichen ethischen*". 

Ebenso möchte A. Mayer (Los vom Materialismus, 1906 S. 228) „den 
sogenannten, schon durch diesen Namen der öffentlichen Verachtung preis- 
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gegebenen Selbstmord . . . einen neutralen Standpunkt einnebmend . . . den freien 
Tod" nennen. 

Oslander dagegen^ der den Selbstmord als eine ^ vorsätzliche Herbei- 
führung des Todes ohne tugendhaften Zweck^ definiert, will diese eingebürgerte 
Bezeichnung nicht missen, und meint, dass das Ausweichen vor dem „schauder- 
haften Ausdruck Selbstmord" nur von der „alles bemäntelnden Mode" aus- 
geht. (S. 1). 

Eine Zusammenstellung verschiedener Bezeichnungen für den Selbstmord 
gibt Baumhauer (S. 3 — 6). Einiges Über diese Bezeichnungen auch bei 
Ravizza (S. 16, Anm. 2). 

■) Vereinzelt kamen ähnliche Selbstmorde auch bei den Römern vor. 
CStftudlin S. 82 ff.) 

*) Die römischen Denker waren vielfach von den Lehren der Stoa be- 
einflusst und erklärten zusammen mit dieser den Selbstmord für erlaubt und 
tugendhaft in vielen Fällen, so Lucretius, Seneca, Cato, Kaiser Antoninus, der 
ältere Plinius. Viele von ihnen, z. B. die drei erstgenannten, gaben ihren Lehren 
durch eigenes Beispiel besonderen Nachdruck. — Aus der Art, in welcher über 
viele Selbstmörder berichtet wird, lässt sich ebenfalls die dem Selbstmord 
gl'mstige Denkart der Römer erkennen; meistenteils tritt dabei nur Be- 
wunderung für die Mutigen an den Tag. „Ihre (der Römer) Schriftsteller 
verlieren kein Wort, um ihre rühmlichen Urteile über den Selbstmord zu ver- 
teidigen. Sie werden auch nicht von anderen bestritten" (Stäudlin S. 71), 
obwohl man auch abfällige Beurteilungen findet. So heisst es in der Aeneis, 
Lied VI 434—39 bei der Beschreibung der Hölle: 

„ . . . Proxima deinde tenent maesti loca, qui sibi letum 

Insontes peperere manu lucemque perosi 

Projecere animas. Quam vellent aethere in alto 

Nunc et pauperiem, et duros perferre labores: 

Fas obstant, tristisque palus inamabilis undae . 

Alligat et novies Styx interfusa coörcet." 

Ebenso Martial [Ep. VIII]; „Rebus in augustis facile est contemnere vitam, 
— fortius ille facit, qui miser esse potest". 

Über die römische Gesetzgebung herrschten in der gemeinrechtlichen 
Doktrin irrtümliche Ansichten, die namentlich durch die Vermittelung Carpzovs 
einen verderblichen Einfiuss auf die Rechtsprechung ausgeübt hatten. Bis in 
das XIX. Jahrhundert hinein war dieser Punkt noch nicht genügend auf- 
geklärt. Erst die Untersuchungen Wächters wurden hier abschliessend. 

Bis Hadrian war der Selbstmord nicht nur straflos, sondern befreite sogar 
Angeklagte und auch Verurteilt« von der ihnen sonst drohenden Vermögens- 
konfiskation. So lange gab es für Selbstmörder weder ein entehrendes Be- 
gräbnis, noch hat sich überhaupt ihr Begräbnis von gewöhnlichen Begräbnissen 
irgendwie unterschieden. (Tac. Ann. 6, 29.) 

Anders ist es erst seit Trajan geworden in der Hinsicht, dass der Selbst- 
mord Angeklagter oder auf frischer Tat Ertappter, erst recht schon Verurteilter 
diese nicht mehr von der durcli ihr Verbrechen verwirkten Vermögenskon fiska- 
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tion befreit/», falls sie Selbstmord ob consrientiam rnminis bep^angen hatt*»n. 
Dass ein Selbstmord ob conscientiam criminis begangen wurde, galt als er- 
wiesen , wenn keine anderen offenbaren Selbstmordgründe vorlagen. Dabei 
wurde sehr liberal und oft in dubio pro reo verfahren, wie das Vorgehen 
Kaiser Ha dri ans in einem Falle (L. 3 § 5 D de bonis eonim qui ante senten- 
tiam 48,21) beweist. Seit Ha dri an galt auch der nur versuchte Selbstmord 
eines Angeklagten als Geständnis des ihm zur Last gelegten Verbrechen». 
(2. 3 § 6 D de bonis eorum 48,21.) 

Der Selbstmord an sich war nicht einmal bei Soldaten strafbar, denn die 
Bestrafung des Selbstmordversuchs von Soldaten lässt keineswegs auf die Straf- 
barkeit des konsumierten Selbstmords schliessen, weil hier, wie Guderian 
(S. 8 Anm. 2) sehr richtig bemerkt, eigentlich der Verstoss gegen die militärische 
Disziplin gestraft wurde. — Auch Sklaven begingen durch Selbstmord keine 
strafbare Handlung (L. 9 § 7 D de peculio 15,1). 

Hier wurden im wesentlichen die Ansichten Wächters dargelegt. Der- 
selben Ansicht sind: Bynkershoek, Böhmer, J. Dorn, Filangieri, 
E. Gerhard, Heller, Jousse, Kress, Ludewig, Meister, Scheidler. 
Steiger, Stäudlin. — Der gegenteiligen Ansicht sind: Bocrisius (der 
sich auf die L. 1 § 2 ff. D ad 1. Com. de sie. 48,8 stützt: da ein Mörder nach 
dem römischen Recht bestraft wurde, also erst recht ein Selbstmörder; 
Diss. § XVI), Grell (Westhaff), Carpzov (Böhmer, der überall Carpzov 
scharf auf die Finger sieht, bemerkt zu dessen unhaltbaren Ausführungen 
über die Strafbarkeit des Selbstmords nach römischem Recht „divinare 
nequeam qua de causa ille [Carpzov] has [die vorgeführten Stellen] pro 
evincendo mortis voluntariae reatu . . . trahere salva fronte potuit", pract. nova 
P. I, qu. 2 No. 26), Herrraann, A. Rister [Rupp], Winckler. — Wrisberg 
nimmt an, dass nur die vom Kaiser oder Senat erlaubten Selbstmorde 
straflos blieben; nun ist aber überhaupt die Existenz dieser Institution in 
Zweifel zu ziehen (s. Falck\ — Ziemlich unbestimmt über den Selbstmord 
Angeklagter äussert sich Mommsen (S. 438, Anm. 8). Von der Strafe des 
Selbstmords, als solchen, spricht er nirgends, hält ihn also auch für straflos. — 
Weitere Meinungen einiger Schriftsteller über die Strafbarkeit des Selbst- 
mords in Rom führt Wächter an. 

Das Christentum wirkte auf seine Bekenner in gerade entgegengesetzter 
Richtung als die Stoa. Die Alten standen mit beiden Füssen fest im Diesseits 
mit all seinen Freuden ; das Unerträglichste für sie, die irdischen Leiden, waren 
bei ihnen die weitaus häufigste Selbstmordursache. — Bei den ersten (]lhristeu 
galten die irdischen Qualen als etwas Beglückendes, gewissermasseu als 
Unterpfand der Seligkeit, des ewigen Lebens. Die Idee der Allgewalt 
(rottes und seiner Vorsorge für die kleinsten Dinge schliesst den Selbstmord 
als eine frevelhafte Auflehnung des Menschen, der sich gegen seinen 
Schöpfer empört, selbstverständlich aus. Diese Selbstverständlichkeit des Ver- 
hältnisses der christlichen Religion zum Selbstmorde genügte aber der Kirche 
nicht, und sie suchte aus dem alten und neuen Testament positive Verbote 
des Selbstmords zu gewinnen; nun wird aber weder im alten noch im neuen 
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Testament direkt etvras gegen den Selbstmord Torgebracht, und nur auf ganz 
künstliche^ ganz unwahrscheinliche Weise gelang es, einVerbot des Selbstmords 
in sie hinein zu interpretieren. Zu diesem Zweck wurde das Gebot: „Du sollst 
nicht töten" auf den Selbstmord angewendet. Da in der Bibel nicht hinzu- 
gefügt wird: „einen anderen", wende sich diese Vorschrift auch gegen den 
Selbstmord, führt der heil. Augustin in ganz unhaltbarer Weise aus (Civitas 
Dei, Cap. 20). Konsequenterweise wollte die Geistlichkeit den Selbstmordversuch 
wie Körperverletzung eines anderen gestraft wissen. (Carpzov, P. I qu. 2 
Num. 45). [Hälschner Teil 11 § 7 S. 65 Anm., bemerkt: „obwohl die §§ 175—176 
(despreuss. StGB.) nur von der Tödtung eines Menschen, nicht eines anderen 
Menschen reden, so wird doch nicht zu besorgen sein, dass je über die Straf- 
losigkeit des versuchten Selbstmords ein Zweifel entstehen könnte". Der heil. 
Augustin könnte ihn eines besseren belehren! Vgl. oben S. 10, bayerisches 
StGB, von 1813]. Spätere Schriftsteller und Juristen (u. a. Carpzov P. I. 
qu. 2§ 28 [verweist auf viele andere Schriftsteller; gegen ihn Böhmer Obs. I], 
Heyseus§ 12,Wrisberg S. 30 §8, Winckler S. 11, J. Dumas [zit. nach 
einer sehr ausführlichen Besprechimg in der Allg. Deutsch. Bibl. Bd. X^XT 
S. 240], ßi8ter[Rupp]S. 23 [welch letzterer sich auf den Satz Deutoronom 23, 39 
„ego occidam et vivere faciam" beruft]) bis in das XIX. Jahrh. hinein (so 
M-me deStaellS. 335, „Quelles sont leslois, que la religion chrötienne nous 
impose relativement au suicide", wenn sie sich auch der Unhaltbarkeit ihrer 
eigenen Ansicht bewusst zu sein scheint : „sansdoute, cet argument aussi peut 
etre admis ; mais ...ilestimpossiblede consid^rer Thomme, qui se tue, du mdme 
oeil qu'un assassin") stützen sich noch auf das fünfte Gebot. (Mitunter sind es 
unglaubliche und lächerliche Sophistereien, durch die die Strafbarkeit des Selbst- 
mords nach der Bibel dargetan wird; so führt z. B. Dorn S. 302 aus: „In den 
mosaischen Gesetzen steht eigentlich mit ausdrücklichen Worten nichts von 
diesem Verbrechen. Inzwischen heisst es einesteils schon im fünften Gebot: Du 
sollst nicht töten, und andemteils steht gleich im ersten Gebot die Kommi- 
nation, welche Gott auf das Essen des verbotenen Baumes setzet: und welches 
Tages du davon issest, sollst du des Todes sterben; da nun der Tod eine 
Strafe in sich fasst, Strafe aber die Duldung oder Erstehung eines Übels, so 
folgt aus dem Wesen der Strafe als eines mali passiv!, dass man sich nach 
göttlichem Becht nicht umbringen soll"!) — Basedow wiederum meint (§ 6 
S. 49): „die heil. Schrift schweigt vom Selbstmorde vielleicht aus derselben 
Ursache, um welcher WiUen Solon den Vatermördern die Strafe nicht bestimmte : 
es versteht sich nämlich ohne ausdrückliche Gesetze". Auch aus dem Worte 
Christi: „liebe deinen Nächsten wie dich selbst" wurde in geistreicher Weise 
abgeleitet, dass man nicht Selbstmord begehen darf, indem man es einfach 
umdrehte und auf die Unerlaubtheit des Mordes hinwies (Decr. GratianiP. Ü, 
Causa XXm, can. IX, Ludewig S. 15951). 

Diese Bestrebungen gewannen feste Gestalt in Beschlüssen verschiedener 
Eirchenversammlungen (Synode von Orleans 533, Synode von Braca 561, 
Harduinus T. n S. 1175 u. T. III S. 351 f., ebenso die Synode von Auxerre 613 
[letztere zit. nach Stäudlin]), welche die Verwerflichkeit des Selbstmords ver- 

Bemstein, Die Bestrafung des Selbstmords und ihr Ende. ^ 
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kUndeten. Ferner gingen dieselben Grundsätze in das Corpus Juris Canonici 
über (Decr. Gratiani P. 11, caus. XXTTf qu. 5, can. — 12). In diesen kirchlichen 
Gesetzen wird zwar der Selbstmord dem Morde gleich geachtet (can. 0: „qui 
se ipsum occidit homicida est"; mitunter begegnet man übrigens der Ansicht, 
dass der Selbstmord noch schlimmer ist als der Mord, [z. B. Carpzov, P. I 
qu. n Num. 25], weil der Mörder bloss den Leib, der Selbstmörder auch die 
Seele töte [z. B. Ludewig S. 1604]; dieser Anschauung hat eine eigenartige 
Art von Selbstmorden, die man als mittelbar bezeichnen könnte, ihre Entstehung^ 
zu verdanken: gläubige Christen, welche sterben wollten, aber den Selbstmord 
für unerlaubt hielten, brachten andere Leute um, da dies für nicht so sündhaft 
galt, um nachher durch des Henkers Hand zu sterben [S. z. B. Hommel, 
Bhpsodia obs. 658]), doch ist in ihnen nur von der Stellungnahme der Kirche 
zum Selbstmorde die Rede , von einer bürgerlichen Strafe wird in ihnen nichts 
erwähnt. Jedoch wurde durch die zentrale und machtvolle Stellung der Kirche 
nach aussen und ihre intensive Wirkung auf die Gemüter der Gläubigen eine 
Direktive für die bürgerliche Gesetzgebung gegeben. 

') „Jura Germanorum silent de poenis propricidarum, imo potius in con- 
trarium cavent ne bona eorum fisco cedant, sed quoniam Germanorum leges 
romanzisare inchoarunt, non mirum est, quod atque poenam inhonestae sepulturae 
admisenmt" bemerkt Streckerd (Mülle r)§ XLTTT, der sich auch in dem Irrtum 
befand, der Selbstmord sei nach römischem Recht strafbar gewesen. 

^) Die Unklarheit des Gesetzes rügt mit Recht Böhmer (obs. £11 ad 
pract. nova P. I, qu. 2): „mallem paulo clarius mentem circa hoc caput ex- 
posuisset (imperator), ut constaret utrum haec dispositio ad reum de crimine 
ante comisso convictum tantum, an aeque solis indiciis gravatum pertineat*^. 

') So meint Kirchgessner (Teil V Gap. XVI), dass die CCC bei allen 
Selbstmördern Vermögenskonfiskation eintreten lasse. Bocrisius (§ XV 111) 
sucht ebenfalls durch ganz verfehlte Beweisführung die Strafbarkeit des Selbst- 
mords nach der CCC darzutun. (Nicht ganz mit Unrecht bemerkt E. Gerhard 
[§ XLII] über die Handhabung der Selbstmordgesetze: „saepe etiam viri praxi 
legum quam maxime immersi leges aliquando non aliter, ac satanas verbum 
Dei solet, allegaverunt".) Richtig interpretieren in diesem Punkte die CCC 
Kress, Frölich v. Frölichsburg (Teil 11 S. 218—221), Falkner und 
Böhmer (Obs. III, P. I, qu. 2 ad Pract. Nova.): „verum est, quod in quo 
crimine hodie bona fisco non cedunt, in eodem nee ob antochiriam confiscentur . . . 
abolitis omnibus omnino consuetudinibus, quibus passim fiscus, ob quamcimqne 
autochiriam ex vana legistarum doctrina exuvias propricidarum occupare quondam 
ubique tentavit.'^ Eine Ursache der falschen Interpretation des § 135 der CCC 
sieht Böhmer (Obs. H ib.) in dem „praejudicium ingravescentis juris Romani 
eiusque perversa interpretatio, nee non auctoritas juris canonici.^ 

*) Schon im § 181 des Codex von 1240 finden sich die Bestimmungen des 
§ 1 (J. Hach S. 339 f.). 

®) Ebenda, Stück 6, wird über 3 Selbstmordfälle* (aus der Mitte des XVL 
Jahrh.) ausführlich berichtet, ohne dass etwas über eingetretene Strafe ver- 
lautet. Sollte es inzwischen anders geworden sein? 
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*•) Dass Fichard den § 135 der CCC richtig interpretierte, dürfte vielleicht 
aus der Bestimmung des Teil IV Tit. IX § 14 der Reformation erhellen, nach 
der Testamente von Selbstmördern nur dann als ungültig zu betrachten waren, 
wenn der Selbstmord „aus Forcht verwürkter Strafe . . . hoher Malefiz halben^ 
begangen war. 

") Ähnlich wie in Russland bis 1903. (v. Liszt 11 S. 134 Anm. 3.) 

") Vielleicht lässt sich aus XLIX Art. HI, Fol. 105: „das ain Erb des 
todten verschuldnuss nit entgelten soll^ schliessen, dass bei Selbstmördern keine 
Vermögenskonfiskation und auch keine Infamie eintrat. 

*^) Diese Bestinunung scheint der Tiroler LO. von 1526 entnommen worden 
zu sein, s. oben S. 14. 

") Interessant sind die im offiziellen Kommentar von Kreittmayr (Stobbell 
S. 443) enthaltenen Erklärungen zu diesen Bestimmungen, die beinahe wie 
Entschuldigungen klingen. Es sei so schwierig, heisst es darin, einen Selbst- 
mörder zu beerdigen wegen des unter den Landleuten sehr verbreiteten Aber- 
glaubens, dass die Felder vom „Schaur** getroffen würden, „wo dergleichen 
Cörper in geweiht Erd kommt ^. [Über die Existenz dieses Aberglaubens noch 
im Anfang des XIX. Jahrhunderts berichtet Oslander (S. 371), der noch einen 
anderen interessanten Aberglauben aus dem XVIII. Jahrhundert mitteilt : dass 
Frauen öfters nackend Selbstmord begangen hätten, weil „der Teufel keine 
nackende Selbstmörderin hole". (S. 133)]. Femer wird in diesem Kommentar 
mitgeteilt, dass die Konfiskation des dritten Teils des Vermögens nur dann 
eintrat, wenn der Selbstmord „fürsetzlich, d. h. aus Forcht der Straff, Ungedult, 
Verdrufi des Lebens, Verzweifelung und dergleichen, nicht aber aus Kranck- 
heit, Melancholie, Unsinnigkeit" begangen wurde. „In dubio", heisst es weiter, 
„wird allzeit mehr casus, als culpa vel dolus praesumirt." — 

"j Die klare Bestimmung des Sachsenspiegels: „swer... tut ime selben 
den t5t sin n^hste getelinck nimt sin erbe" wurde doch manchmal von den 
Kommentatoren in ihr Gegenteil verdreht, z.B. im Kommentar des „hochgelahrten" 
Christian Zobel 1569 (zum Art. 31 des Sachsenspiegels). 

*•) Für diese Exekution bekam der Nachrichter 2 Taler 12 GL, was bei der 
seit Anfang des XV. Jahrhunderts mit dem Nachrichteramt verbimdenen Schande 
(vgl. Frauenstädt Z. 10, S. 6. A. 5) nicht viel war. Ein Arzt z. B. erhielt 
4 Taler für die Leichenschau. 

^') Der Unterschied in der Behandlung der Kostenfrage beruht wohl auf 
der Erwägung, dass man der Familie oder den Freunden des Selbstmörders 
nicht zumuten kann, die Kosten eines imehrlichen Begräbnisses zu tragen. — 
Der Nachrichter wurde mit 6 Gulden „vom Amptgelt" belohnt. Alle weiteren 
Ansprüche seitens der Nachrichter werden zurückgewiesen. 

*•) Eine Bestimmung enthält ein Weistum aus Bacharach a. Rh. aus dem 
XV. Jahrhundert. (Deutsche Weistümer B. n S. 227.) Danach fiel das Gut 
eines (verheiratet gewesenen) Selbstmörders zur Hälfte an die Frau und die 
Herrschaft. — Eine ganz eigenartige Unterscheidung enthält das Weistum von 
Uffrieth in Unterelsass (Deutsche Weistümer B. V S. 494, 8). Danach fielen 
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beim Selbstmorde eines Familienvaters 7t seii^^s Vermögens an die Herrscliaft. 
beim Selbstmorde einer Frau nur */• ibres Vermögens. 

*•) Österreichiscbe Weistümer B. V 2 : Weistümer von Hennfels I und 
Lienz IH aus dem XVI. Jabrh. (S, 565, 57 und S. 614, 30), von Thum an der 
Gader (S. 680,3^—7), von Münstertal aus dem Jahre 1427 (S. 360,35), welch 
letzteres Weistum die Selbstmörder geistlichen Standes ausdrücklich der welt- 
lichen Gerichtsbarkeit entzieht. — £in Salzburgisches Taiding (von Windiseb- 
matra aus dem XVn. Jahrb., österr. Weist. B. I, S. 312, 30—31) enthalt auch 
Verwaltungsbestimmungen über die Hebung von Selbstmörderleichen. 

"^ Interessant ist die Vorschrift, dass beim Selbstmord Schwangerer ein 
Versuch zur Bettung der Leibesfrucht gemacht werden musste. Die zu diesem 
Zweck nötige Operation hatte im ersten Falle der Scharfrichter (!), im zweiten 
der „Wundarzt oder Bader" vorzunehmen. 

*^) Wie in anderen Rechtsquellen, so werden auch hier die Ansprüche der 
Scharfrichter auf dasjenige Gut der Selbstmörder, welches sie mit dem 
Schwerte von der Leiche aus erreichen konnten, zurückgewiesen. 

'*) Auch diese LGO. schreibt die Bettung der Leibesfrucht beim Selbst- 
morde Schwangerer vor ; niisslang diese, so musste der Foetus jedenfalls getrennt 
von der „schuldigen Mutter" begraben werden. 

Sehr interessant ist die Bestimmung des § 12, die „alle Barbire, Bader^ 
Wundarzt und dergleichen Leut" zur Hilfeleistung an Selbstmörder verpflichtet 
und ihnen verspricht, dass „solches an ihren Ehren unabbrüchig sein solle**. 
— In dem Kommentar zu dieser LGO. von F. J. Bratsch (Wien 1751) wird 
der Aberglaube, über den Kreittmayr (ob. Anm. 14) spricht, ebenfalls mit- 
geteilt; auch wird über einen Fall berichtet, in welchem einem Totengräber, 
der einen Selbstmörder begraben^ sollte, „vom Landgericht, dass ihme dieses 
unternommene Factum an seiner Ehr unpraejudicirlich sein solle, ein Ehren- 
Schein ex officio ausgefertigt worden". Es galt für entehrend, die Leiche 
eines Selbstmörders zu berühren. 

••) Österreichische Weistümer B. VII: Solenau von 1412 (S. 378, 7—18), 
Ginseidorf (XVL Jahrh.) S. 400, 11—13; B. VHI: AUensteig (1585) S. 276, 32— 3.i 
(in diesem Weistum wird ausdrücklich gesagt, wohl um einem entgegengesetzten 
Brauch zu begegnen, dass das Haus, in welchem ein Selbstmord begangen 
wurde, frei sei, wofern den Hausbesitzer keinerlei Schuld an diesem Selbst- 
mord trifft), Krumau (1499) S. 798, 23—31, und Krumau (XVH. Jahrh.) 
S. 804, 26, Zwettel (1660) S. 818, 1, Seifrieds (1563) S. 1062, 7—10, (letzteres 
Weistum lässt das Gut der Selbstmörder nach „Vertilgung der Leiche", 
„dem Gottshaus imd dem Herrn Bropst" verfallen). 

•*) Nicht diese LO., sondern wohl die Tiroler von 1573 ist demnach das erste 
österreichische Gesetzbuch unter Einwirkung der CCG (anders Bemer § 30). 

") Österr. Weistümer B. VI: Taidinge von Spital (XVI. Jahrh.) S. 55, 7-15: 
Reichenau (XVI. Jahrh.) S. 68, 31—38; Gschaid (1570) S. 158, 35—9; Passeü {1^2} 
S. 173, 8; Weit (XVH. Jahrb.) S. 191, 3—13; Landskron (XVIL Jahrh;. 
S. 325, 22—83 ; und Wassemeuburg (XVI. Jahrh,, zweite Hälfte) S. 428, 28, 
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'*«) Die Ziffern ven^'eisen auf die Nummern des Verzeichnisses der 
Rechtsquellen. 

**) Ortsgewohnheiten, über welche nur spärliche Nachrichten vorhanden 
sind, fügten manchmal Strafen eigener Erfindung hinzu. So berichtet Osiander 
(S. 372) über einen Fall, in welchem ein Selbstmörder „drei Tage hängen 
gelassen wurde, dann bekam er 25 Stockhiebe ad posteHora, wurde in 8 
Theile zerschnitten, jeder Theil wurde in Stroh gewickelt und verbrannt". 

•^ Wie der Selbstmordprozess verlief, dort wo der Selbstmord strafl)ar 
war: ob dem Leichnam ein Kurator bestellt wurde, wie das in Frankreich 
geschah (s. Text S. 19) und dann ein richtiger Prozess stattfand; oder ob die 
Sache im Verwaltungswege erledigt wurde, wie dies in einigen Weistümern 
mitgeteilt wird, lässt sich aus den Rechtsquellen mit Sicherheit nicht ermitteln. 
Wahrscheinlicher ist wohl letzteres. 

*^») Ähnlich wie in Rom, oben Anm. 4, S. 47. 

'^ Zu diesem Zweck wurde der Leichnam nötigenfalls wieder ausgegraben; 
denn das Selbstmordverbrechen verjährte erst in fünf Jahren. 

^) In England traten schon Shaftesbury (1671 — 1713, s. oben im Text 
S. 25 Anm. 35a} und später D. Hume (1711 — 1776, in seiner Abhandlung „On 
the suicide", welche erst 1783 gedruckt wurde) für die Erlaubtheit des Selbst- 
mords ein. Trotzdem wurden die Selbstmörder in England bis 182.'? schimpflich 
begraben. Von da ab bis 1882 fand nur stilles Begräbnis statt. Seitdem 
werden Selbstmörder wie andere Leute begraben, nur ohne kirchliche Feier- 
lichkeiten. Die Vermögcnskonfiskation wurde formell erst 187U aufgelioben. 
fZ. 3 S. 550, Z. 4 S. 122 und v. Liszt II, § 17.) Der Selbstmonlversuch ist bis 
jetzt noch strafbar (v. Liszt I S. 156 Anm. 3). 

*") „L'auteur de Tesprit des loix avait epuise toutes ses insurrections dans 
les lettres persanes"; „dans Tesprit des loix il est vaste, serein et luniineux; 
il eclaire les esprits sans les inflammer'*. (Lenniuier S. 48 f.) Er hat nicht 
mehr die beissende Ironie der ,.Lettres persanes". 

") Unter den Gründen, die Montesquieu zur Entsrhiildigung des Selbst- 
mords anführt, verdient folgender besondere Beachtung wegen seiner Ähnlich- 
keit mit der Beurteilung, die dem Selbstmorde ein .Jahrhundert später von 
Arthur Schopenhauer zu teil wurde. — Es sei unter anderem gerade die 
Liebe z\un Leben, die die Menschen so oft zum Selbstmord zwingt, eine 
Eigenliebe sui generis, die ebenso natürlich sei, wie der Selbsterhaltungstrieb. 
Schopenhauer findet, dass der Selbstmord keine Verneinung, sondern im 
Gegenteil, eine sehr starke Bejahung des Lebenswillens sei; dies wendet er 
aber an, um die Absurdität des Selbstmords darzutun und nicht um ihn zu 
entschuldigen. ^ 

^^) Mit Recht wii-ft ihm Destutt-de-Tracy (1734—18:56;, Ch. VI vor, 
dass er sich nicht scharf und nicht bestimmt genug gegen die Strafe der 
Vermögenskonfiskation überhaupt ausgesprochen hat. 

=»«; B. 29 (Basel 1786) S. 2501«, Comentaire sur le livre des delits et 
des peines; B. 38 (Gotha 1780), De Caton et du suicide; B. 39 und 
B. 43 (Basel 1786) Dictionnaire philosophique, III, Art. Confiscation, Teil VITI: 



— 54 — 

Ai*t. Suicide. Zusammenfassung im „Prix de la justice et de Thumanite" 
f Richtschnur für die Bewerber um den Preis der Bemer Ökonomischen 
(resellschaft, von 1777), Art. 5. 

^)Jean Oalas imd seine Angehörigen scheuten sich den Selbstmord 
ihres Marc Antoine Calas wegen des drohenden schimpflichen Be- 
gräbnisses anzuzeigen^ und so wurden sie schliesslich seiner Ermordung 
beschuldigt (Hertz S. 162). 

Ahnlich war es auf anderen Gebieten der Strafrechtspflege mit den 
allzu harten Strafen bestellt. So verzichteten die Hausherren des öfteren 
(einmal Voltaire selbst) auf die Anzeige der bei ihnen vorgekonmieneu 
Hausdiebstähle, weil den Schuldigen die Todesstrafe drohte. (Ähnlich soll es 
bis jetzt in Spanien mit der Selbstmordbestrafung sein, vgl. Krose, Der 
Selbstmord im XIX. Jahrb., 1Ö05, I, S. 9.) 

«") L. S. Mercier (1740—1814) gibt die jährliche Zahl der Selbstmörder 
in Paris allein (um 1780) auf 500 an (Cap. 258). —Auch Linguet (1736—1794) 
konstatiert (B. VI, Annales Politiques, ersch. 1779) das Steigen der Selbstmord- 
frequenz. — Mercier schreibt die Selbstmordhäufigkeit hauptsächlich der 
schlechten materiellen Lage der Bevölkerung zu; Linguet hält sie für einen 
Vorboten einer grossen Revolution. Sie hatten wohl beide Recht. 

*'*»} Diese Schrift ist eine Bearbeitung der entsprechenden Schrift Shaf tes- 
burys. (Windolband I. S. 415.) 

'"') Diderot wendete sich dem Atheismus schon 1747 zu; 1753 tritt er 
schon fest und bestimmt als Atheist auf. (Hettner II 310 ff.) Die Encyclo- 
pedie erschien 1751 — 176G; die letzten 10 Bände, auch der, in welchem der 
Artikel suicide sich befindet, erschienen 1766. 

*') Ähnlich Hettner in der Geschichte der französischen Aufklärung^- 
literatur. (Braunschweig 18()0j S. 268 ff. 

^^) i'brigens klingt der ganze letztere Artikel, den Overbeck gar nicht 
berücksichtigt, mehr wie eine Satire auf die bestehende Gesellschaftsordnung 
und (Tesetzt>;ebung: ..Thonücide volontaire etait autrefois autorise chez quelques 
nations, quoique (Kailleurs nssez policees; . . . mais ces principe« contraires ä 
la seine raison et k la purete de nos moeurs, aussi parmi nous Thomicide 
de soi monie est i)iuii: on fait le proces au cadavre de (!elui qui s'est donne 
la moi-t. Cette i)roce(lure etait absolument inconnu aux Romains; ils n'ima- 
fj:inaient pas que Ton du faire subir une peine A quelqu'un qui n'existe 
plus, et a un cadavre qui n'a point de sentiment, mais parmi nous, ces 
executions se fönt pour rexenii)]e et pour iuspirer aux vivants de Phorreiir 
(lo ces sortes d'homicide^. ^ 

'•) Da.ss aucli die Zeitgenossen der Encyclopedie in ähnlicher Weise, wie 
im, Text, ihr Verhältnis zvmi Selbstmord auffassten. erhellt auch aus der Tat- 
sache, dass Diderots Ausführungen über den Selbstmord aus de-Felice> 
Ausgabe der Encyclopedie (im Jahre 1775) entfernt wurden imd an ihre Stelle 
eine ganz klare und unzweideutige Darlegung der moralischen Verwerflichkeit 
des Selbstmords trat. 
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*^) Welliges und unwesentliches über den Selbstmord steht bei Helvetius 
(1715—1771) in seinem „De Tesprit", Disc. III, Ch. 6 (1758), bei La-Mettrie 
(1709—1751) in seinem „Anti-S6n6que" S. 125 (1748) imd bei Maupertuis 
(1698—1759) in seinem „Essai de la philosophie morale" Ch. VI (1750). Der 
erste verteidigt ihn, die beiden letzteren verwerfen ihn. Mablys (1700- -1785) 
„De la l^gislation, ou principes des loix" (1776) enthält seine Ansichten über 
den Selbstmord nicht, wenn er auch im allgemeinen für milde Strafen (L. III 
Ch. IV) und namentlich gegen die Strafe der Vermögenskonfiskation ist (S. 112 f.). 
N. Ghamfort (1740 — 1793) billigt den Selbstmord durchaus (Aphorismen usw., 
hrsg. von H. Eßwein 1906). — Morellets (1727—1819) 4 Bände „M61anges", 
Morellys „Code de la nature" (1755), D'Alemberts „M61anges" (1752) ent- 
halten nichts über den Selbstmord. 

*^) Bearbeitet nach L. Günthers ausführlicher Abhandlung, da das 
Original nicht zu erlangen war. 

*^) Mit Recht bemerkt L. Günther, die Anschauungen Marats über 
den Selbstmord seien liberal bis zur Laxheit; mit Unrecht aber wirft er es 
der gesamten Aufklärungsliteratur über diesen Gegenstand vor. 

*•) In dieser Zeit gab es in Frankreich derartiger Preisausschreiben in 
Fülle. Treffend sagt Brissot-de-Varville (Vorrede S. IV): „nulle acadömie 
qui ne s'occupe specialement des moyens de rendre les hommes heureux". 

**) Über die Verbreitung des Selbstmords und seine administrative Behand- 
lung sind sehr interessante Einzelheiten bei Mercier (B. HI S. 115 ff.) zu finden. 

Ebenfalls sehr interessant ist die sowohl von Mercier berichtete, als 
von Ass6zat, dem Herausgeber von Diderots Werken, auf Grund von 
eigenen Nachforschungen bestätigte Ansicht der damaligen Zeit, die Haupt- 
schuld an der Selbstmordhäufigkeit träfe die Aufklärer. Ass6zat sagt 
(B. in von Diderots Werken, S. 245 Anm. 11), dass man in den Zeitungen 
dieser Zeit des öfteren Selbstmordberichte folgender Art lesen konnte : „L'esprit 
philosophique fait de progrfes: encore un homme las de la vie" etc. — Der 
Abb6 Berthou de-Crillon Hess in seinen „Memoires philosophiques de 
Baron . . .** (1777) ein acht (!) jähriges Mädchen, nach Anhörung der philo- 
sophischen Gespräche ihres Vaters Selbstmord begehen, mit Hinterlassung 
eines ausführlichen Briefes über die Beweggründe ihrer Tat ! — Ein würdiges 
Seitenstück zu den deutschen Wertherparodien! 

*•) In einem Briefe aus dem Jahre 1767 gesteht Beccaria selbst, dass er 
aUes, was er geworden ist, den französischen Aufklärern zu verdanken habe. 
Sie hätten in seiner Seele das Gefühl für Humanität erweckt, dass durch eine 
achtjährige fanatische Erziehung (Beccaria wurde in einem Jesuiten-Kollegium 
erzogen) völlig erstickt gewesen sei. . . . (Hertz S. 305.) 

*^) Diesen Grund Beccarias für die Straflosigkeit des Selbstmords sucht 
Gmelin (S. 164) durch die Erwägung zu entkräften, dass der Selbstmörder 
dem Staate deshalb unangenehmer sei als der Auswanderer, weil dieser ja 
noch zurückkehren könne, jener nicht! 

*') E. Bouvy behauptet in seinem Buche „Le comto Pietro Verri" (Paris 
1889), dass die Brüder Pietro und Alessandro Verri bedeutenden Anteil an 



— 56 — 

Beccarias Werk hattcD, luid dass dieser Uiustaud von Beccaria böswilliger- 
weise Terschwiegen wurde. (8. 91 — 105.) Ähnliclie Vermutungen enthalt die 
Vorrede zu der Ausgabe von Beccarias Werken, ]^ailand 1804. — Jedenfalls 
hat es um Beccaria einen ICreis gleichgesinnter Schriftsteller gegeben („il 
caffö^ nannte sich die kleine Gesellschaft). 

*^) So bezeichnet ihn Goethe in der „Italienischen Reise". (5. HI. 1786.) 

*») Scienza della legislazione, B. m,.Teil U, Cap. 58 (S. 385 ff.). 

^°) Tomaso Natale (1735—1819) befasste sich in seinem Werk „DeUa 
efficacia e necessitä delle pene" nicht mit dem besondem Teil des Strafrechts. 
Moralisfch verurteilt er den Selbstmord (S. 80); dies würde ihn aber wohl 
ebensowenig wie den gleichgesinnten Beccaria gehindert haben, für dessen 
Straflosigkeit einzutreten. (Vgl. Anm. 41.) 

") S. Puffendorf, De jure naturae et gentium, Lib. 11, Cap. IV, § 10: an 
propria caedes sit licita? — Chr. Thomasius, Libri tres institutionum juris- 
prudentiae divinae, Lib. IE, Cap. 11 §§ 67 — 79. 

**) „Ich rede wie ein Weltweiser von dem, was mit Vernunft geschehen 
kann und soll. Trifft es mit dem überein, was üblich ist, so erkennet man, dass 
unsere Einrichtungen vernünftig sind; findet man hingegen, dass es anders be- 
schaffen, als wie es erwiesen, so lernet man, worinnen noch eine Besserung 
vorzunehmen" (Politik § 370). 

^^) Viel ausführlicher und noch viel seichter verbreitet sich Wolf f über den 
Selbstmord in der „Philosophia moralis" (B. IV §§ 195 — 97) und in dem „Ja^^ 
naturae etc." (B. I §§ 349 — 365), ohne dabei mehr zu sagen als in der „PoHtit". 

^*) Elementa philosophiae practicae, P. 11, Cap IV Sect. HI, imd Institu- 
tiones theologiae moralis, P. II, Kap. 11, Sect. HI § 16. 

"'^) C. A. Crusius (1712—1776), „Anweisung vernünftig zu leben", §§22-1. 
189 — 191: Der Selbsmord sei unsittlich, weil er dem Hauptzweck des mensch- 
lichen Lebens, Übung der Tugend, widerspreche. 

") Nur den Selbstmord unheilbarer Kranker hält er für zulässig, aber 
auch hier nur theoretisch, da er die Feststellung der Unheilbarkeit für unsicher 
hält. Dieser Gedanke ist in unserer Zeit wieder aufgetaucht: A. Jost, Da* 
R«cht auf den Tod, und A. Mayer, Los vom Materialismus, 1905 (S. 240 ff., 
vertreten ihn, — Als Kuriosumsei hier ein Satz Basedows vorgeführt: „viele 
würde es itzt gereuen, wenn sie sich damals, als sie auf solche Gedanken fielen, 
umgebracht hätten". (S. 116 § 4.) 

»^) Becker, Vorlesungen Teil II Vorl. XIX; Runde, 4. Stück des 
„Deutschen Museums 1777." 

") „Briefe über die Empfindungen" 9, 13, 14 u. 15. Die Ansichten Mendels- 
sohns über den h'elbstmord scheint auch L es sing geteilt zu haben, wie aiLs 
seiner Rezension der „Briefe über die Empfindungen" (B. V S. 61 — 63) hervor- 
zugehen scheint. 

*"ft) W. Steffen (Steinhausens Archiv für Kulturgeschichte, I9l6 
B. III S. 469 f.) meint lielleicht nicht mit Unrecht, Friedrich der Orosse 
habe nur gespielt mit dem Selbstmord: „Friedrichs Hingabe an die Welt hatte 
etwas sentimentales ; er liebte tönende Sätze, spielte gern mit dem Selbstmonle, 
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er blies zärtlich die Flöte imd sein Lieblingkomponist Grann war - weich bis 
sur Fadheit**. — Catos „tönende Sätze** erinnern übrigens sehr an die Worte 
Voltaires (s. oben S. 23). 

**) Dieser Anonymus (in Schlözers Staatsanzeigen 1783, B. VI, Heft 23, 
S. 295) ist sehr unzufrieden, dass nun jedermann einen Selbstmörder 
zu retten versuchen müsse; denn dadurch würde die Rechtspflege erschwert, 
da man tmter Umständen solch einen Retter nicht von einem Mörder wird 
unterscheiden können. Früher sei jeder, „der einen Selbstmörder betastet und 
dem Henker in sein Handwerk gegriffen hatte, ehrlos gemacht und aus der 
Innung gestossen.** (Vgl. Anm. 22 a. E.) Ähnliche Gründe gegen die Straflosig- 
keit des Selbstmords bringt Gmelin S. 166 vor. 

Als abschreckende Wirkung der Straflosigkeit des Selbstmords führt 
dieser Anonymus an, dass B(erlin) in den letzten zwei Jahren 7 (!) Selbstmörder 
aufzuweisen habe und „sich mit Paris und London in diesem heroischen Ehren- 
Punckt messen könne". Was würde er wohl gesagt haben, wenn er geahnt 
hätte, dass es in Berlin 100 Jahre später im selben Zeitraum deren mehr als 700 
geben werde? (s. Statistisches Jahrbuch der Stadt Berlin 1881, S. 56 u. 1882, S. 51) 

••) In der Vorrede zu seinem Werk teilt der Autor mit, dass dieses „im 
Tone der von Höchst seiner Kurfürstlichen Durchleucht . . . anbefohlenen 
Gamisons-Predigten" gehalten ist. 

•*) Die Beweisführung Groddecks stimmt zum grossen Teil mit der 
Rupps (S, J) überein. 

") J, Sailer bedauert es in seiner Schrift, dass die meisten Abhand- 
lungen, die gegen den Selbstmord gerichtet sind, viel zu langweilig seien und 
deshalb ihren Zweck verfehlen (S. 147 — 8). — Sein Buch ist es aber auch, 
er spottet seiner selbst und weiss nicht wie! 

•*j Lesz beweist auf originelle Weise, dass die Bibel den Selbstmord 
verwirft: alle Selbstmörder, die in ihr vorkämen, seien auch als Bösewichter 
von ihr gebrandmarkt: „Simson, der schändlich unzüchtige; Saul, der filzige, 
der feige und kindisch leichtgläubige; Achitophel, ein Verräter seines Königs . . . 
Wer wird sich gerne in solcher Gesellschaft sehen?" (S. B2 f .) — L e s a i n g (Ode an 
E. V. Kleist, B. I S. 295 f.) nennt Simsons Tod „den herrliclisten seiner Siege"! 

**) Im wesentlichen eine (mitunter wörtliche) Wiederholung der Lesz sehen 
Schrift sind des Predigers Burkhard „Briefe über den Selbstmord" (s. daselbst 
S. 28) im Stil viel schwulstiger und in den Schlussfolgerungen ganz unklar 
imd verworren (so wird u. a. S. 65 — 68 ausgeführt, dass die Selbstmordstrafe 
wohl zur Abschreckung geeignet, aber nutzlos sei! Wohl wären Präventiv- 
massregeln passender, die nachträgliche Bestrafung sei aber auch nicht zu 
verwerfen, solange es nicht bewiesen sei, dass dui*ch die Aufhebung der 
Strafe die Zahl der Selbstmörder verringert werde! 

•») M-me de-Staöl (1766—1817) bemerkt in ihrem „De PAllemagne- 
(II. Cap. XXVni) über Goethes Werther: „c'est un roman sans '^gal et 
sans pareil", dass aber „l'effervescence d'imagination qui inspira Goethe 
presque de l'enthousiasme pour le suicide doit lui paraitre maintenant 
blamable". Wenn man noch jung sei, heisst es weiter, könne man immerhin 
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noch flo denken, anders sei es in reiferem Alter: „ou aprend allors pourquoi 
la religion . . . a mdl6 Phorreur du meurtre k Pattentat contre soi-mdme". M-me 
de-Staöl handelte auch darnach, indem sie 1812 in der Abhandlung „Sur le 
suieide^ alles widerrief, was sie 1796 in „De Pinfluence des paasions*^ über den 
Selbstmord sagte. — Dass aber Goethe seine Jugendgedanken Über den Selbst- 
mord gar nicht ,,bi&mable8^ fand, beweisen eben seine Ausführungen über die 
Entstehung des „Werther"" (Wahrheit und Dichtung, B. XTTT). 

*^) Ausführliches Verzeichnis dieser Schriften nebst kurzen Inhaltsangaben 
enthält das Appe Ische Buch. 

*^) Das „Berliner Hundezeug'' nannte es Goethe (Appel 84 f.). 
^) Der Bedeutung nach oder dem Aufsehen, das sie erregten; die zeit- 
liche Reihenfolge ist hier nicht von Bedeutung, da weitaus die meisten Schriften 
gegen Goethes Werther im Jahre 1775 erschienen. 

^*) Claudius lobte Nicolais Parodie (B. 11, S. 385) und druckte in 
seinem „Wandsbeoker Boten" gleich hinter seiner Rezension des „Werther" 
folgendes Gedicht Ab: 

Fritze. 
Nun mag ich auch nicht Uknger leben, 
Verhasst ist mir des Tages Licht, 
Denn sie hat Franze Kuchen geben, 
Mir aber nicht. 

So kritisierte man damals den „Werther", und so wollte man ihm bei- 
kommen! 

^) Oft fand man in den Taschen jugendlicher Selbstmörder oder uel>en 
ihnen aufgeschlagen den „Werther" (Bielschowsky, Goethe B. II S. 37."). 
über den Selbstmord von Christel Landsberg, welcher Goethe zu dem 
wundervollen Gedicht „Das ist das Glück** angeregt hatte. Ebenso Bieder- 
mann, loc. cit. S. 517, Appel S. 94—98, Osiander S. 306 f.) Lauk- 
hard, der in seiner Autobiographie mit Entrüstung über die Ve^^veigerun^ 
des ehrlichen Begräbnisses an Selbstmörder seitens ,^der Pfaffen^ spricht 
(B. II S. 244 ff. und Teil I S. 135; berichtet über eine feierliche Prozession 
der Jugend zum Grabe Jerusalems, dessen Selbstmord Goethe bekanntlich 
die Unterlage für den „Werther" abgab. 

") K. F. Homniel bemerkt über den ganzen Streit um „Werther* : „Irrisi qui 
per libellum Göddenii triumphatoris, qui inscribitur „Leiden des jungen Werthers** 
putabant pueros et puellas ferro aqua laqueo perituros. Che, ne unus quidem 
ex myriade lectorum periit. Scio autem se HiLsi>endisse qui theologicum scriptiun 
contra Göddenium perlegerat. ** (Zit. nach Stintzing-Landsberg, Gesch. 
der deutsch. Rechtswissenschaft, 1880 ff., III. Abt., Notenband, S. 259.) Dies 
Urteil ist für die ganze Anti-Werther Literatur zutreffend. 

•') In Leipzig z. B. wurden „die Leiden des jungen Werthers** bei lOJ 
Reichsthaler Strafe verboten. (Appel S. 129 f. und 94.) 

") Appel S. 168 f, S. 175. 

") Von dem Tone, der in Hellers Buche hen*scht, gibt folgender Ausfall 
gegen Beccaria eine ungefähre Vorstellung: „per beim Auskramen seiner 
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"VVaare mit Entzücken begaffte^ heraiusgeutrichcue inul nachgeäffte Ausländer, 
der als Vertheidiger aller Verbrecher alle Missethaten verkleinert, in allen 
Todes und Leibesstrafen Barbarey ausspähet, und oft nach der Oberfläche 
über das Eingeweide raisonniert — Beccaria, verkauft yU folgende Sätze" 
über die Selbstmordbestrafung. (S. 45.) Es folgt eine Polemik gegen Beccaria. 
So ist man von jeher jeder modernen Reformbewegung begegnet! 

") Die Bevölkerung scheint demnach sich mitunter widersetzt zu haben. 

"; Appel S. 79 meint, es wäre ein verschollenes Buch; mir ist es jedoch 
gleich in die Hände gefallen. 

") Z. B. wolle niemand ein Haus kaufen oder darin wohnen, in welchem 
ein ehrlos Begrabener gewohnt hat. 

"} Da des öfteren Selbstmorde aus Gewissensbissen über falsche Eide 
begangen würden, solle der gerichtliche Eid nach Möglichkeit eingeschränkt 
werden ! 

'*) „Hommel hat gleichzeitig mit Beccaria, aber unabhängig von ihm, 
in Deutschland den Stein ins Rollen gebracht", (v. Lilienthal, Die Heidel- 
berger Lehrer des Straf rechts, S. 205 [3]). Hommel selbst war sich dessen 
auch wohl bewusst: „Zu der nehmlichen Zeit habe ich auf der untersten, wie 
der Marquis ^Beccaria) auf der obristen Staffel der Ehre nicht ganz ver- 
schiedentlich gedacht vmd Sätze, die der Lehre dieses italienischen Weisen 
völlig gleichen, vorzutragen den Muth gefasset", sagt er mit bescheidenem 
Stolz in der Vorrede zu der (Fla theschen) Übersetzung Beccarias. (S. IX,) 

•*) „Das ganze menschliche Geschlecht, wie es auf dem Erdboden ver- 
breitet ist, macht nur einen Körper aus, von dem man kein Glied ablösen 
kann, ohne dem Ganzen Schaden zuzufügen." (Der Mann ohne Vorurteil, 
B. m, S. 226). 

®') Die zurechnungsfähigen Selbstmörder -Verbrecher sollen unter der 
Gerichtsstätte verscharrt werden; was mit den mutwilligen Schuldnern zu 
geschehen habe, ist aus dem Entwurf nicht ersichtlich. 

***) Es w^ill scheinen, dass in der Praxis nach dieser Präsumption mit- 
imter verfahren wurde, demi J. Moser protestiert (Teil III Cap. XXI der 
Patr. Phantasien) gegen ihre Anwendung; er will die Unzurechnungsfähigkeit 
bei allen Selbstmördern bewiesen wissen, wenn sie der kirchlichen Feier- 
lichkeiten bei ihrem Begi*äbnis teilhaftig werden sollen. 

") Ein auch in neuester Zeit von den Verteidigern des Ausschlusses der 
Selbstmörder von den Kirchhöfen gerügter tjbelstand ; vgl. v. Oettingen, 
Über den akuten und chronischen Selbstmord, 1881, S. 45. 

**) Zur Bekämpfung der Vorurteile, die manchmal der Rettung noch zu 
rettender Selbstmörder im Wege waren, schlägt Quistorp vor, der Unterlassung 
der Rettung mit Geldstrafen zu belegen , deren Vornahme dagegen zu belohnen. 
Ebenso soll der Vorwurf der Rettung eines Selbstmörders unter Strafe gestellt 
werden. (§ 254 des Entwurfs, vgl. oben Anm. 22 a. E.) Gegen diesen Vorschlag 
polemisiert der Anonymus in Schlözers Staatsarchiv (s. oben Anm. 59k 

•®) Immerhin verweist sie den Selbstmord in das Polizeistraf recht (S. 193). 
Sollte er also doch bestraft werden? Vgl. Anm. 91. 
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"') Wieland betrachtete demnach den Selbstmordversuch einer Schwan- 
jüjeren nicht als versuchte Abtreibung (vgl. Liszt I, S. 334 Anm. 2). 

*•) Das Büchlein L. Auenbruggers ^Von der stillen Wuth" erklärt die 
Selbstmordneigimg für „eine stille "Wuth, ein geheimes innerliches und xm- 
sinniges Bestreben, mittelst welchem (!) der Mensch sich selbst zu ermorden 
sucht." (§ 1.) 

'**') In Beziehung auf den Staat unterscheide sich der Selbstmord von der 
Auswanderung namentlich dadurch, dass durch jenen der Gesellschaft ein 
Mitglied endgültig entrissen werde, während durch diese es bloss einem anderen 
Teile derselben einverleibt werde, und „vor dem Tribunale der Weisheit 
enthalte das Universum nur eine Familie". Vgl. oben Anm. 81. 

^) Ausser der üblichen Gründe für die Bestrafung des Selbstmords führt 
Gmelin noch den an, dass bei seiner Straflosigkeit Mörder leichter zu ihrem 
Verbrechen bewegt würden, da sie es unter Umständen als Selbstmord des 
von ihnen ermordeten darstellen zu können hofften. (S. 166, vgl. oben Anm. 59.) 

***) Trotzdem blieb der Selbstmord in Osterreich strafbar als Polizeiüber- 
tretimg (§§ 90 — 92 des Gesetzbuchs über schwere Polizeiübertretungen von 1803) 
bis zum Erlass des Patents vom 17. Januar 1850. (S. Liszt II.) 

°*) Die Ansichten der bedeutendsten Straf rechtslehrer des XIX. Jahr- 
hunderts bis auf unsere Tage sind bei Well au er S. 40 — 56 zusammengestellt. 

") Hol weck. Die kirchlichen Strafgesetze, 1891*, § 164 (Holweck ist 
i'ibrigens der Ansicht, dass auch heute noch die „kriminelle Beschimpfung des 
Selbstmords gerechtfertigt und von guter Wirkung wäre", Anm. 1.) Friedberg. 
Kirchenrecht, 1895, S. 244 Anm. 23 und S. 246 Anm. 38. 
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Einleitung. 



Die Zweiteilung der strafbaren Handlungen als Systemfrage und als 

altes Problem. 

Das Strafrecht hat den staatlichen Kampf gegen die mit der 
Rechtsordnung unverträgliche Betätigung menschlicher Freiheit 
zum Gegenstand (Binding), und zwar dient ihm als ausschließ- 
liches Kampfmittel die Strafe, ein Uebel, welches nach dem 
Gesetze demjenigen zuzufügen ist, der durch eine im Gesetze 
bezeichnete Handlung (der Rechtsordnung zuwider) seinen Willen 
betätigt hat. 

Das dem Strafrechte Eigentümliche ist daher Zusammen- 
fassung der allen Gebieten der Rechtsordnung, dem privaten und 
öffentlichen Rechte, entnommenen rechtswidrigen Willensbetäti- 
gungen unter dem Gesichtspunkte ihrer Strafbarkeit. Diese 
Zusammenfassung rechtfertigt sich aus der Erkenntnis, daß für 
die Bestrafung aller mit Strafe bedrohten Handlungen gewisse 
allgemeine Rechtsregeln gelten, abgeleitet aus dem Wesen der 
angedrohten Strafe und der Natur der als strafwürdig erklärten 
Willensbetätigung. 

Aufgabe des Strafrechtssystems ist es, behufs Anwendung 
dieser allgemeinen Regeln auf die einzelnen strafbaren Handlungen 
diese insgesamt nach einheitlichen Gesichtspunkten geordnet dar- 
zustellen. Hierbei ergeben sich Arten der Delikte, und zwar ist 
ein doppeltes möglich: Das Einteilungsprinzip erzeugt entweder 
Kategorien der Nebeneinanderstellung der strafbaren Handlungen, 
wobei die einzelne Kategorie Delikte verschiedener Schwere ent- 

Uofheinx, YerUtEonf and Oef&brdanc^ als Kriteriea der Zweiteilnng:. 1 
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hält, oder solche der Ueber- und Unterordnung der Handlungen, 
insofern der verschiedenen Schwere der Strafdrohung innere, 
systematisch bedeutsanae Verschiedenheiten entsprechen. 

Offenbar nach einem Gesichtspunkte der zweiten Art wird 
gesucht, wenn die Frage aufgeworfen wird, ob eine gewisse 
Gruppe geringfügiger Zuwiderhandlungen, die man gemeinhin 
als Polizeiiibertretungen zu bezeichnen pflegt, einen besonderen 
Platz im Systeme des Strafrechts einnehmen: der sich dadurch 
auszeichne, daß die ihm zuzuweisenden Uebertretungen als Polizei- 
unrecht in Gegensatz treten zu allen anderen strafbaren Willens- 
betätigungen, dem kriminellen Unrecht. 

Die Frage hat bereits eine hundertjährige Geschichte.*) Seit 
einem Jahrhundert bezeichnet man als PolizeiUbertretungen nach 
formellen Gesichtspunkten solche Handlungen, deren Bestrafung 
regelmäßig nicht den ordentlichen Gerichten, sondern den Ver- 
waltungs-(Polizei-)Behörden zusteht oder deren Strafbarkeit nicht 
unmittelbar auf dem Gesetze, sondern erst auf einem (durch das 
Gesetz vorgesehenen) Ausspruche der Polizeibehörde beruht. 

Anknüpfend an diesen formellen Unterschied,^) welcher sich 
aus der Ende des achtzehnten Jahrhunderts aufgekommenen 
Gewaltenteilung, insbesondere der Trennung der rechtsprechenden 
von den Verwaltungsbehörden ergab, untersuchte man, ob dem 
auch eine materielle (begriffliche) Verschiedenheit der Delikte zu 
Grunde liege. Es konnte seither kein System des Strafrechts mehr 
aufgestellt werden ohne die Erörterung, ob und inwiefern der 
Unterschied ein generischer sei. 

Nachdem die erwähnten formellen Eigentümlichkeiten heute 
den Uebertretungen im Sinne des Reichsstrafgesetzbuchs zuge- 
fallen sind, ist die Frage noch keineswegs mit dem Nachweis 
erledigt, daß für diese Uebertretungen dieselben Rechtsregeln 



') So Frank. Kommentar zum Strafgesetzbuch 3. und 4. Aufl. S. 480. 
Weiter ausholend dagegen Rotering, Polizeiübertretungen und Polizei- 
verordnungsrecht 1888 S. If., Goldschmidt, Mitt. d. J. K. V. XII S. 220 und 
Verwaltungsstrafrecht 1902 § 1 f . und mit ihnen Umhauer, Ein Beitrag zur 
Lehre vom Begriff des Polizeidelikts, Freiburger Dias. 1904 S. 1 f. 

2) Vgl. Beidtel, Untersuchungen über einige Grundlagen der Straf- 
gesetzgebung 1840 S. 69. Ferner von Lilienthal in Holtzendorffs Rechta- 
lexikon UI 1 S. 73. 
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gelten wie fUr die Verbrechen und Vergehen.^) Denn es bleibt 
die Frage, ob nicht unter den PolizeiUbertretungen oder einem 
Teile* derselben allein oder mit gewissen jetzt als Vergehen 
charakterisierten Delikten ein gewisser innerer Zusammenhang 
besteht, der sie als PolizeiUbertretungen in einem besonderen 
Sinne erscheinen ließe: denen de lege ferenda eine andere materielle 
und formelle Stellung zuzuweisen wäre als den schweren (krimi- 
nellen) Delikten. 

Die Frage ist also kurz : Gibt es unter den strafbaren Hand- 
lungen de lege ferenda eine Zweiteilung der Schwere nach? 
Nebensächlich ist, ob im Falle der Bejahung dieser Frage das 
Recht der leichten Delikte nach den ihm zuzuweisenden Aufgaben 
oder formellen Eigentümlichkeiten als Polizeistrafrecht bezeichnet 
werden soll. 



*) Dieser Nachweis ist, falls er im Hinblick auf den bestimmten Ausspruch 
des Gesetzes darüber, was den Unterschied ausmache, überhaupt noch erforderlich 
erscheint, durch Fran k, Studien zum Polizeistrafrechte, Gießener Programm 1897 
S. 7—9, femer durch Rosenberg in ZStW. Bd. 22 S. 412 und neuerdings 
durch M. B. Mayer, Rechtsnonnen und Kultumormen, Strafr. Abb., herausg. 
V. Beling, Heft 50 (1903) S. 111-118, erbracht. 
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Uebersicht Ober die aufgestellten Theorien und Kritiic der 

lierrsclienden INeinung. 

1) In grundlegender Weise ist die Frage von Frank^) be- 
handelt worden. Spätere Bearbeiter haben das Problem nicht 
mehr so scharf erfaßt, geschweige es gelöst. Um das Pro- 
blem weiter zu fördern, hätten sie beachten müssen, was den 
Kernpunkt der Frank^o^^xi Ausfuhrungen bildet: daß ein Kri- 
terium der Zweiteilung, wenn Überhaupt, einzig und allein im 
Begriffe der strafbaren Handlung zu finden ist. 

Damit ist gesagt, daß das Kriterium auf doppelte Weise 
gesucht werden kann, entweder im Begriffe der Strafe, die die 
Handlung zur Ursache, oder im Wesen der Tat, die die Strafe 
zur Folge hat. 

Sie hätten aber ferner nicht übersehen dürfen, daß mit dieser 
Formulierung des Problems vorausgesetzt ist, daß alle Handlungen, 
auf deren Begehung das eingangs erwähnte Uebel angedroht ist, 
auch wirklich strafbare Handlungen sind. Denn mit dieser Vor- 



') Studien S. 1 f. und Vorträge auf den Landesversammlungen der J. K. V. 
zu München und Stuttgart. Mitt. d. J. K, V. VII S. 186 f., XII S. 202 f., insbes. S. 213. 



— 5 — 

aussetzung steht und fällt das Problem. Wer, sei es in Ansehung 
der Strafe oder der Tat, der Meinung ist, daß die Polizeiüber- 
tretungen nicht eigentlich strafbare Handlungen seien, der braucht 
eine Zweiteilung innerhalb der strafbaren Handlungen nicht mehr 
zu suchen. 

Z) a) Hieraus aber erhellt, daß es nur eine Umgehung, nicht 
Lösung des Problemes ist, wenn behauptet wird, die Rechts- oder 
Kriminalstrafe sei anderen Wesens als die Polizeistrafe. Diese 
Behauptung, mit der man zu allen Zeiten den Unterschied be- 
gründen zu können vermeinte, hat als Grundlage stets eine indi- 
viduelle Auffassung des Wesens der Polizeistrafe. Selbst wenn 
ihre Vertreter nie unterlassen würden darzutun, worin das Wesen 
der „eigentlichen" Strafe, von der die Polizeistrafe sich unter- 
scheiden soll, besteht, so wäre ihre Meinung insolange wertlos, 
als sie nicht die Wissenschaft und Praxis zu ihrer Strafrechts- 
theorie bekehrten. 

b) Dieselbe Behauptung, nur von der Tatseite der strafbaren 
Handlung aus begründet, ist es, wenn man sagt, das Angriffs- 
und verletzte Objekt sei bei den Polizeiübertretungen ein anderes 
als bei den Verbrechen, oder bei jenen würden einem an- 
deren Rechtsgebiete angehörende oder moralisch oder kulturell 
anders qualifizierte Güter, Interessen oder Normen verletzt als 
bei diesen. 

Daß diese Maßstäbe ebenso wie die Theorien über Strafver- 
schiedenheit subjektiver Auffassung völlig preisgegeben sind, hat 
neuerdings Seling^) in überzeugender Weise dargetan.^) 



1) Die Lehre vom Verbrechen 1906 S. 86, 129. 

^) Es sei hier eine Uebersicht über die wichtigsten einschlägigen Meinungen 
seit Feuerbach gegeben. Eine strenge Auseinanderhaltung der Meinungen 
darnach, ob sie den Unterschied zunächst im Angriffsobjekt oder in den Rechts- 
folgen oder in sonstigen subjektiv empfundenen Momenten suchen, erschien 
nicht möglich und auch ohne besonderen Erkenntniswert. 

Zunächst hat Feuerbach, Revision II (1800) S. 230, den Verletzungen 
von Privatrechten und von absolut notwendigen Rechten des Staates die Ver- 
letzungen von Polizei-Anstalten des Staates gegenübergestellt Hiemach ist 
es richtig, Feuerbach zu denen zu zählen, die den Unterschied im Angriffs- 
objekt finden; dahin dürfte man ihn aber nicht zählen, wenn man ihm unter- 



— 6 — 

c) Man gelangt gewöhnlich zu solchen Unterscheidungen, indem 
man das Postulat der Zweiteilung bereits als Tatsache annimmt. 



stellt, er nenne Polizei vergehen solche Handlun^n, die kein Recht (Angriflfd- 
Objekt) verletzen. Dagegen verwahrt er sich ausdrücklich a. a. 0. S. 223. 

Auch StQbel bedienf sich der Terminologie Feuerbachs, N. Archiv des 
Krim.-R. VIII (1826) S. 269 § 15. Aehnlich wie Peuerbach unterscheiden Titt- 
mann, Handbuch I (1806) S. 56, Verletzungen der Rechte, von welchen das 
Dasein abh&ngt, und solcher Rechte, auf welchen das Wohlbefinden beruht, 
Grolmann, Grunds&tze (1818) § 27, S. 24, Verletzung von Rechten, die un- 
mittelbar bestehen, und von solchen, die erst vermöge der polizeilichen An- 
stalten des Staates begründet werden. 

Gegen Feuerbachs Theorie sprach vor allem der Umstand, daß er auch 
die Sittlichkeitsverbrechen den Polizeivergehen zuteilte. Es suchte daher 
zunächst von Droste-Hülshoff im Archiv IX (1829) S. 600 f. nachzuweisen, 
daß auch die meisten Sittlichkeitsdelikte Recht« Einzelner verletzen. Sodann 
hat zuerst Roßhirt N. Arch. XII (1882) S. 290, die Rechtsverletzungen und 
Sittlichkeitsverbrechen den Vergehen wider die disciplina publica (generalis 
und specialis) gegenübergestellt. Aehnlich haben dann unterschieden Luden, 
Abhandl. II (1840) S. 127: ^Handlungen, welche weder die Verletzung eines 
einzelnen Rechtes enthalten, noch geradezu für unsittlich ausgegeben werden 
können, die aber mit dem Gedeihen entweder des Gemeinwesens oder der 
Einzelnen unvereinbar zu sein scheinen", und v. Wächter, Sachs, u. Thüring. 
Strafrecht (1857) S. 296: Rechtsverletzungen und Sittlichkeitsverbrechen einer- 
seits und Polizei vergehen andrerseits, die wegen der Gefahr verboten werden. 
Ebenso bezeichnet Beidtel, a. a. 0. S. 66, als Polizeistrafgesetze, die durch 
Verbote von mehreren an sich erlaubten Handlungen unmittelbar auf Ver- 
hütung von Rechtsverletzungen und Unsittlichkeiten wirken wollen. 

Stahl, Philosophie des Rechts 1878 II, 2 S. 698, sieht einerseits Ver- 
letzungen der Grundlagen des Gemeinlebens, andererseits nur der Bedingungen 
der Wohlfahrt. Für die Verletzungen der zweiten Art will er ausdrücklich 
keine „Strafen". Zu Stahls Ansicht scheint zu neigen Walther in Krit Viertel- 
jahrschr. II (1860) S. 888, der jedenfalls den Gesichtspunkt der Gefährlichkeit 
als spezifisches Merkmal der Polizeidelikte nicht anerkennen will. 

Henke, Handbch. d. Krim.-R. 1828 I S. 190 f., fordert Abschaffung der 
„Strafe" für die Polizeiübertretungen wie für alle nur gefährlichen Handlungen. 

L. V. Stein, Verwaltungslehre IV S. 86, erklärt, die Polizeiübertretungen 
seien nur Verletzungen der Bedingungen der Gesamtentwickelung. Gneis t, 
Engl. Verwaltungsrecht 1888 I S. 267, spricht von Polizeistrafen, die nicht zur 
Sühne eines Rechtsbruches, sondern zur Aufrechterhaltung der polizeilichen 
Ordnung dienen. In Anlehnung an diese erklärt Otto Mayer, Deutsch. Ver- 
waltungsrecht 1895 I S. 306 f., die Polizeiübertretungen als Zuwiderhandlungen 
gegen die „Gute Ordnung des Gemeinwesens". Seine Theorie ist aber un- 
vollkommener als die Roßhir tische von der disciplina publica, schon deshalb, 
weil er unterläßt zu sagen, was im Gegensatz zu den Polizeiübertretungen die 
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Richtig ist ja, daß jedermann einen Unterschied zwischen Ver- 
brechen und Polizeiübertretungen fühlt, (Frank). »Das Volks- 



Verbrechen sein sollen. Mayers Grundgedanken erkl&rt zu folgen Goldschmidt, 
Das Verwaltungsstrafrecht 1902 und insbes. in Goltd. Arch. 49 (1902) S. 83, 
indem er Verletzung einerseits von Normen, die dem Rechtszwecke, andrer- 
seits von solchen, die dem Verwaltungszwecke dienen, behauptet. Ueber 
Goldschmidt oben im Texte ausführlicher. 

Auch Bern er, Lehrbuch 7. Aufl. S. 88, stellt die Verletzungen der 
Rechtsordnung den Verletzungen der polizeilichen Ordnung gegenüber. 

Auf die Verschiedenheit der Strafzwecke gründet die Unterscheidung 
Kuhn, Das Polizeistrafrecht 1840 S. 66, 96, der der kriminellen Strafe den 
Charakter der vergeltenden Gerechtigkeit, der Polizeistrafe den Zweck der 
Zucht und Besserung beilegt, femer v. Mo hl, Encyklopädie der Staatswiss. 
1872 S. 284, der von der Rechtsverletzung die Verletzung bloßer Polizei- 
maßregeln unterscheidet. Bei letzteren bedeute die Strafe nur Zwang. Durch 
den Zwang, der ausschließlich die Polizeistrafe kennzeichne, unterscheidet 
auch Klöppel, Reichspreßrecht 1894 S. 252, diese von der eigentlichen Strafe, 
die Sühne begangenen Unrechts bezwecke. 

Bierling, Jur. Prinzipienlehre I (1894) S. 141, findet den Unterschied 
in dem Wert der verletzten Rechtsnormen, da „das lebendige Gefühl der 
Rechtsgenossen den von ihnen anerkannten Rechtsnormen ein verschiedenes 
Gewicht, d. h. eben einen verschiedenen Wert für das Gemeinschaftsleben 
beilegt". Hiemach sei zu unterscheiden zwischen Verletzung primärer und 
sekundärer Normen. Von strafgesetzlichen Vorschriften sekundärer Natur 
spricht Graf Gleispach, die Veruntreuung I 1905, S. 78, von formellen Vor- 
schriften ohne moralischen Gehalt Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit I 
1903 S. 307. 

Diese Gedanken sind ausgebaut bei M. E. Mayer, Rechtsnormen und 
Kultumormen 1903 (s. o.). Mayer sagt, die Polizeiübertretungen verletzten 
kulturell indifferente Normen. Er führt aus, die Rechtsnormen seien zum 
größten und wesentlichen TeUe ungeschriebenes Recht und könnten es sein, 
da sie sich auf Kultumormen stützten (die jedermann bekannt seien). Soweit 
letzteres aber nicht der Fall sei, müßten sie (von den Polizei- etc. Behörden) 
ausdrücklieh statuiert werden ; soweit reiche auch das Polizeistrafrecht. Sieht 
man von der wenig glücklichen verschiedenartigen Verbindung der Nonnen 
mit der Kultur ab, so unterscheidet Mayer Zuwiderhandlungen gegen Normen, 
die allgemein bekannt und solche, die dies nicht sind, eine dem Gefühle 
sehr zusagende Unterscheidung. Neu ist diese aber nicht mehr. Auch G n e i s t 
sagt in Holtzendorffs Rechtslexikon III S. 85: „die Polizeinormen richten sich 
direkt an die Untertanen" und Geyer, Krit. Vierteljahrsschr. 17 (1876) S. 43 
hat unterschieden Uebertretungen von Vorschriften, die ihrer Natur nach von 
Ort zu Ort verschieden und einem schnellen Wechsel je nach Zeit und Um- 
ständen unterworfen sind, im Gegensatz zu den Strafgesetzen von allgemeiner 
und dauernder Bedeutung. Schon Heinze hatte in einleuchtender Weise 
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bewußtsein unterscheidet sicher zwischen Delikt und Polizeitiber- 
tretung'', sagt Oetker auf der MUnchener Landesversammlung 



(Goltd. Arch. 17 (1869) S. 677) das Polizeivergehen charakterisiert durch die 
relative Willkürlichkeit des Gebotes oder Verbotes, die uns sehr greifbar in 
der Dispensierungsbefugnis der Polizeibehörden entgegentrete. „Diese Verbote 
sind vielfach so sehr individualisiert, daß sie für andere Verhältnisse und 
Oertlichkeiten überhaupt sich nicht eignen. Haben doch viele Polizeistraf- 
gesetze selbst innerhalb des Staates nur eine beschränkte provinzielle oder 
örtliche Geltung. So bilden die Polizei vergehen, wenn man will, das Gegenteil 
der im materiellen oder ideellen Sinn gemeingefährlichen Verbrechen. Während 
die letzteren die menschliche Gesellschaft oder den Staat an einer Stelle ver- 
letzen, welche sympathische Empfindungen in der gesamten zivilisierten Welt 
wachruft, sind die Polizeivergehen gerichtet gegen Separateinrichtungen, die. 
überall verschieden, gewissermaßen einen Teil des Hausrates ausmachen, den 
sich der einzelne Staat nach Bedürfnis und Bequemlichkeit zulegt.'' 

Aehnlich stellt v. Holtzendorff in seinem Handbuch des Strafrechts 
1871 I S. 5, 6, die Polizeistrafgesetze als nur auf einem lokalen oder sonst 
beschränkten Gebiete geltend in Gegensatz zu den das Gebiet des Staates in 
seiner Gesamtheit umfassenden Strafgesetzen. 

Nach Voraussetzung einer Zweiteilung glaubt Poustoroslew, Mitt. d. 
J. K. V. VIII S. 87, das Kriterium des Unterschieds darin zu finden, daß die 
schweren Delikte einem etat psychique individuel de la criminalite entspringen, 
die leichten nicht oder nicht immer. So auch F a y e r , eod. S. 96, der Delikte, 
die einen Verdacht auf abnorme gemeingefährliche Natur des Delinquenten 
bedingen, solchen entgegensetzt, bei denen dies nicht der Fall ist. 

Berolzheimer, die Entgeltung im Strafrechte 1903 S. 262, findet das 
Kriterium des Polizeiunrechts in der Ordnungswidrigkeit und sagt: „Objekt 
des Strafrechts ist der schlechte Mensch, Objekt des Polizeistrafrechts ist der 
unordentliche Mensch". 

Nur eine Anregung, keine begründete Theorie gibt Cuche, Mitt d. 
J. K. V. VII S. 276, der die contraventions intentionnelles den contraventions 
non-intentionnelles gegenüberstellt. 

Als Angabe eines Kriteriums der Zweiteilung kann man es nicht mehr 
bezeichnen, wenn von Hugo Meyer, Lehrb. 1895 S. 29 (nach Merkel Abh. I 
1867 S. 96, ohne ihm im übrigen beizustimmen), gesagt wird, bei den kriminellen 
Delikten trete die materielle, bei den polizeilichen die formelle Bedeutung 
mehr in den Vordergrund. 

Bemerkenswert war dagegen die von H. Meyer früher vertretene Auf- 
fassung, mit der sich v. Bar, Handbuch I (1882) S. 851, obgleich dieser einen 
begrifflichen Unterschied nicht anerkennt, einverstanden erklärt, v. B a r zitiert 
Meyer, wie folgt: „der wahre Unterschied zwischen den beiden Arten des 
strafbaren Unrechts liegt .... darin, daß durch das Kriminalunrecht die not- 
wendigen, durch das Polizeiunrecht die nützlichen Bestandteile der Rechte- 
ordnung verletzt werden. Wie aber die Begriffe des Notwendigen und Nützlichen 
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der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung. Man legt 
dieses Gefühl zu Grunde, erhält alsbald zwei Gruppen strafbarer 
Handlungen und braucht dann nur darzulegen, was das Begriffs- 
merkmal jeder Gruppe ist. Das Beispiel eines solchen Verfahrens 
bietet Goldschmidt, der sich in jüngster Zeit w^ohl am meisten 
um das Problem bemüht hat.^) Er reiht zunächst alle mit Strafe 
bedrohten Handlungen in zwei Gruppen, wobei ihm die historische 
Betrachtung die Polizeidelikte bereits etikettiert darbietet. So- 
dann gibt er an, was für jede Gruppe charakteristisch ist. Auf 
diese Weise findet er, daß das Verbrechen anderen Zweckvor- 
schriften zuwiderlaufe als die Polizeiübertretungen, und daß auch 
die Strafzwecke und selbst die staatlichen Strafansprüche (einer- 
seits Befugnis einzuschreiten, andererseits nur Recht der Behörde, 
die Strafe obligatorisch zu verlangen) verschieden seien. 

Es ist klar, daß mit den auf solche Weise gewonnenen Kri- 
terien die Zugehörigkeit einer Handlung zur einen oder andern 
Gruppe sich nicht erproben läßt. Will ich wissen, wohin eine 
Handlung gehört, so passen oft beide Kriterien oder auch keines 
derselben, und es erübrigt zu forschen, ob etwa einmal eine 
hochwohlweise Polizei die Handlung zum Gegenstande ihrer 
Regelung gemacht hat. 

Goldsdimidt hat hiernach die Aufgabe, das Kriterium im 
Begriffe der strafbaren Handlung zu, suchen, verkannt, und seine 
mit einem großen historischen und polemischen Apparate aus- 
gestatteten Darlegungen haben nur Verwirrung gebracht auf dem 
Wege zu dem von Frank so klar gesteckten Ziele.^) 

in einander übergehen, so wird man aucii von mancher Deliktäart nur in un- 
gefährer Weise sagen können, ob sie dem Kreise des Kriminalunrechts angehöre 
oder zum Polizeiunrecht zu rechnen sei*", v. Bar fUgt hinzu: „die dauernden 
sich mehr gleichbleibenden Grundregeln des menschlichen Zusammenlebens 
sind eben auch die notwendigen, die vorübergehenden oder mehr wechselnden, 
mehr lokal verschiedenen, die bloß nützlichen''. 

*) In dem bereits oben angeführten Hauptwerke „Das Verwaltungsstraf recht" 
femer in der Deutschen Juristenzeitung VII (1902) S. 212, in Goltd. Arch. 49 
(1902) S. 71, in Festgabe für Koch 1903 8. 415, in den Mitt. d. J. K. V. XII 
S. 217, auch als Sonderabdruck erschienen: die Deliktsobligationen des Ver- 
waltungsrechts 1905, endlich in der Festgabe für Hübler 1905 S. 86 „Materielles 
Jußtizrecht**. 

2) Der falschen Fährte Goldschmidts folgte auch Umhauer in der oben 
erwähnten Freiburger Dissertation. 
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3) Wenn hiernach die Zweiteilung der Handlungen nach der 
Verschiedenheit der Rechtsfolgen oder Angriffsobjekte nur eine 
Umgehung, keine Lösung des Problemes ist, so kann man auch 
umgekehrt nicht lediglich mit der Behauptung, daß die Polizei- 
Übertretungen ebenso echt strafbare Handlungen seien wie die 
Verbrechen, den Unterschied bestreiten. Damit negiert man nur 
das Problem, nicht aber den Unterschied.^) 

4) Diesen vielerlei merkwürdigen Meinungen gegenüber war 
es nötig zu beweisen, was dem Unbefangenen selbstverständlich 
erscheint: daß strafbare Handlung auch wirklich strafbare Hand- 
lung ist. 

Frank unterzog sich dieser Aufgabe.^) Mit historischen, 
logischen und positiv-rechtlichen Gründen legt er dar, daß die 
Strafbarkeit der polizeilieben und der übrigen Zuwiderhandlungen 
durchaus gleichen Wesens sei, um erst dann zu der schwierigen 



*) Der erste, der einen begrifflichen Unterschied verneinte, war Abb egg» 
N. Archiv d. K.-R, XII (1832) S. 620. Gegen die Möglichkeit einer begrifflichen 
Unterscheidung hat sich sodann mit großer Entschiedenheit J. C. A. Mitter- 
mai er ausgesprochen: Die Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung I (1840) 
S. 230 f. u. N. Arch. 1848 S. 183 f. Einen begrifflichen Unterschied leugnen 
femer Heffter, N. Arch. 1843 S. 118, Lehrbuch 1854 S. 34. Bekker, Theorie 
des heutigen deutschen Strafrechts 1859 § 11 S. 115 f. Geib, Lehrbuch II 
S. 182, V. Bar, Handbch. I 1882 8. 348, Wahlberg, Das Prinzip der In- 
dividualisierung in der Strafrechtspflege 1869 S. 124. 

Auch Schaper in Holtzendorffs Handbch. Bd. 2 S. 94 glaubt, daß der 
Versuch, ein prinzipielles Unterscheidungsmerkmal zu linden, aufgegeben 
werden müsse. 

Femer finden keinen begrifflichen Unterschied G. Meyer, Deutsch. Ver- 
waltungsrecht I 1883 S. 161, Lucas, Die subjektive Verschuldung im heutigen 
deutschen Strafrechte 1883 S. 129, Janka, Oesterreich. Strafrecht, 2. Aufl. 
S. 49, Pedro Dorado Montero und Kahn in Mitt d. J. K. V. VII S. 56 
und 136. Letzterer sagt: „11 ya la une question qui öchappe a toute definition*. 
Ganz ähnlich van Hamel Mitt. VIII S. 494. 

Eine begpiffliche Unterscheidung halten endlich für ausgeschlossen H. 
B e u f f e r t , Ein neues Strafgesetzbuch fOr Deutschland 1902 S. 23, v. Weinrich . 
ZStW. 17 S. 798, 817, Rosenberg, ZStW. 24 S. 16 und sehr überzeugt 
Beling, Verbrechen S. 36. 

Daß auch Frank schließlich auf dem Standpunkte des „NihilismaB" in 
dieser Frage angelangt ist, dürfte aus seinem Leitsatz I in den Mitt d. J. K« 
V. XII 8. 201 hervorgehen. 

2) Studien, S. 7—16. 
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Frage zu gelangen, ob es eine begriffliche Zäsur zwischen beiden 
Deliktsarten gebe. 

a) Vom Begriffe der Strafe ausgebend die Zäsur zu finden, 
erscheint kaum möglich. Denn wenn die Gleichheit der Straf- 
zwecke, wie das Problem es verlangt, vorausgesetzt ist, so er- 
scheinen die Strafen nur als verschieden große Uebel. In den 
Strafen differenzieren sich daher die Handlungen nur quantitativ. 
Es hat auch niemand den Versuch gemacht, auf diesem Wege 
einen qualitativen Unterschied zu finden. 

b) Es bleibt hiernach nur übrig, das Kriterium in der Hand- 
lung zu suchen, d. h. im materiellen Handlungsbegriffe, also in 
denjenigen Umständen, die die Handlung als strafwürdig er- 
scheinen lassen. 

,. Handlung ist gewolltes menschliches Verhalten/^) Dabei 
läßt sich Handlung in einem engeren Sinne, d. h. die Willens- 
betätigung durch positive oder negative Muskelbewegung, und 
der Erfolg unterscheiden. Beide zusammen machen die Tat aus, 
für die der allgemeine Sprachgebrauch ebenfalls den Ausdruck 
Handlung verwendet. *'^) Wir sind daher befugt, das Wort Hand- 
lung in diesem doppelten Sinne zu gebrauchen. Ob die Tat oder 
nur die Willensbetätigung gemeint ist, wird sich stets ohne 
weiteres aus dem Zusammenhange ergeben. 

Jede Handlung ist (positive oder negative) Körperbewegung 
und als solche rechtlich irrelevant. Die Merkmale der Strafbar- 
keit, die äußerlich erkennbar sein müssen, können daher nur in 
den durch die Willensbetätigung hervorgerufenen Polgen liegen. 
Diese Polgen sind es, die als Wirkung der Handlung nicht nur 
die äußere Betätigung des Willens, sondern auch unter Umständen 
diesen selbst,') einen rein Innern Vorgang im Vermögen der Seele, 
charakterisieren. 

a) Der Wirkung nach unterscheidet man allgemein Ver- 
letzungs- und Gefährdungsdelikte. 

Verletzungsdelikte sind solche, die den Zustand einer Ver- 
letzung, Gefährdungsdelikte solche, die den Zustand einer Gefahr 



1) Vgl. Beling, Verbr. S. 9. 

2) Vgl. Oppenheim, Die Objekte des Verbrechens 1894 S. 83, 84. 

*) Vgl. van Calker, Vergeltungsidee und Zweckgedanke 1899 S. 18. 
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herbeigeführt haben. Gefahr^) ist die Möglichkeit einer Ver- 
letzung. Für den Begriff der Gefahr ist unerheblich, ob die 
Möglichkeit der Verletzung größer oder geringer ist ; dagegen ist 
Größe der Gefahr strafrechtlich bedeutsam, und es wird hiernach 
unterschieden zwischen konkreter Gefahr, wenn ein bestimmtes 
(konkretes) Objekt in Gefahr ist, und zwischen abstrakter^) Gefahr, 
wenn die Möglichkeit der Verletzung fUr unbekannt ob und welche 
Objekte besteht, sich also aus der „abstrakten** Betrachtung der 
Handlung ergibt. 

Die Unterscheidung der Handlungen in verletzende und ge- 
fährdende ist gang und gäbe, seitdem man nach dem materieilen 
Inhalte der Handlung oder dem Rechtsgrunde der Strafe fragt. 

Selbst Feuerbach, der den Rechtsgrund der Bestrafung aller 
Handlungen in ihrer Gefährlichkeit sah, insofern also nicht nötig 
hatte, nach der Wirkung der Handlung zu fragen, unterschied 
rechtsverletzende und rechtsgefährdende Wirksamkeit einer 
Handlung.') 

Nachdem Birnbaum^) anstelle des Feuerbadi^QhBTL Rechts- 
begriffes den des Gutes gesetzt hatte, hat man rechtsgutver- 
letzende und rechtsgutgefährdende Handlungen unterschieden. 
Und diese Unterscheidung hat als oberste Einteilung der straf- 
baren Handlungen bis auf den heutigen Tag die Wissenschaft 
beherrscht. 

Sie muß aber als falsch bezeichnet werden. Es haben sich 
zwar auch bisher schon eine Reihe von Stimmen erhoben, die 



') Ueber die zunächst angeführten Begriffe besteht kaum eine Meinangs- 
versohiedenheit. Grundlegend für den Gefahrbegriff sind die Untersuchungen von 
Lammasnh in Grünhuts Zeitschrift IX (1882) 8. 221 f. und von Kries, Viertel- 
jahrsschrift für wissenschaftliche Philosophie Bd. 12 (1888) S. 179, auch ZStW. X 
S. 258. Dag-egen ist die Anwendung des Gefahrbegriffis bestritten, s. u- im Text. 
-) Auch genereller (Merkel, Hälschner) oder objektiver (v. Liszt) 
3) Dies ergibt sich aus seiner Lehre vom Versuch, Rev. II S. 249, 267. 
Damit hat Feuerbach seiner eigenen Behauptung, daß nur rechts verletz ende 
Handlungen strafbar sein können, (s. oben S. 5/6) widersprochen, also einen ^logischen 
Fehler sich zuschulden kommen lassen", wie Birnbaum von ihm sagt, N. Arch. 
d. K. R. 1834 S. 168, wenn auch dort in einem nicht gerechtfertigten Sinne, s. 
unten S. 31. 

*) „Ueber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Ver- 
brechens«, N. Arch. d. K. R. 1834 S. 149. 
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auf die irrige Anwendung^) des Gefahrbegriffes aufmerksam 
machten ; aber sie gingen z. T. zu weit, indem sie leugneten, daß 
Gefahr ein Zustand sei, dem objektive Bedeutung zukomme,^) 
oder aber sie beschränkten sich darauf, den speziellen Gegenstand 
ihrer Untersuchung gegen die irrige Anwendung des Gefahrbe- 
griffes zu verteidigen;^) der Grundfehler, daß man die Gefährdungs- 
handlungen den Verletzungshandlungen an die Seite stellte, blieb 
unberührt. 

So ist die Zweiteilung in Verletzungs- und Gefährdungs- 
delikte der Theorie des Strafrechtes verhängnisvoll geworden, 
verhängnisvoll für die wichtigsten Lehren,*) für den Dolus, die 
Culpa, den Versuch, verhängnisvoll aber vor allem für unser 
Problem, Die Zweiteilung in Verletzungs- und Gefährdungsdelikte 
hat alle, die eine Lösung nicht außerhalb der durch das Problem 
gesteckten Grenzen suchten, in ihren Bann gezwungen. 

?) Nicht als ob man in dem Gegensatz von Verletzungs- 
und Gefährdungs - Handlungen schlechthin die Unterscheidung 
kriminellen und polizeilichen Unrechtes gesehen hätte,^) denn 
dann hätte man, wie Merkel^) zutreffend hervorhebt, den Ver- 
brechensversuch als Polizeidelikt, erklären müssen ; aber vermöge 
einer besonderen Auffassung des Begriffes der Verletzung und 
der Gefährdung glaubte man den Unterschied zu erkennen. 

L Die hier in Betracht kommenden Theorien stehen, soweit 
sie ihrer Meinung klaren Ausdruck geben,^ alle auf dem Boden 
der von Merkel und ßinding begründeten Lehre. 

1) Darüber siehe unten im Text. 

2) So Hertz, Das Unrecht 1880 S. 73 f. 

3) So Lammasch a. a. 0. ttnd y. Bari „Ueber den Begpriff der Gefahr und 
seine Anwendung auf den Versuch'', Qer. S. Bd. 40 (1888) S. 608. 

**) Eine Auswahl solcher Schwierigkeiten gibt Rosenfeld, Mitt. d. J. K. 
V. VII S. 201. 

^) Die dahingehende Behauptung von Rosen berg, ZStW. 24 S. 6 nach 
Hugo Meyer, Lehrb. I S. 29, ist nicht zutreffend. 

0) Krim. Abh. I S. 101. 

"') Dies ist nicht der Fall bei Köstlin, der das Wort von dem „die .^Juristen 
in Verzweiflung setzenden" Problem in die Wissenschaft eingeführt hat. Tn seiner 
^Nenen Revision"* 1845 8. 28, 691, 692, sagt er von dem Polizeiunrecht, das er 
das „mögliche Unrecht'^ nennt, es Umfasse eine besondere Art der geföhrlichen 
Handlungen. Worin aber diese besondere Art besteht, sagt er nicht. Das rllgt 
schon Bekker, Theorie I S. 120. 
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MerkeP) teilt die strafbaren Handlungen, die alle in der 
staatlichen Bedrohung mit Strafe ihren Formalgrund finden, ein 
in solche, bei denen außerdem noch ein Materialgrund vorhanden 
ist; und in solche^ bei denen dieser fehlt. Der Materialgrund 
bestehe in der Beainträchtigung fremder Rechtssphären (S. 78). 
Bei Omissivdelikten und den sog. PolizeiUbertretungen fehle^ diese 
Beeinträchtigung (S. 78, 97); denn es .ist mit der Beziehung 
auf die in thesi möglichen Folgen eines Verhaltens dasselbe Ober- 
haupt seiner rechtlichen Natur nach nicht charakterisiert, wenn 
bei der Bestrafung desselben davon abgesehen wird, ob die 
betreffenden Folgen sich auch in hypothesi als mögliche erweisen 
lassen** (S. 97). Und trotzdem sollen die in thesi möglichen 
Polgen (z. B. BrandunglUck) Grund der Verpönung der Handlung 
(des Rauchens an gewissen Orten) sein! (S. 96, 97). Diese 
„objektive Gefahr* sei Motiv der Strafdrohung, und doch sei 
„offenbar, daß dieselbe an und fUr sich die Strafe dem Handelnden 
gegenüber nicht zu rechtfertigen vermöge *" (S. 98, 99). 

Resultat: Die PolizeiUbertretungen sind reine Ungehorsams- 
dellkte, die aus dem Grunde bestraft werden, well sie bedroht 
sind (S. 97, 101). Und doch darf man dem Rechtsgrunde der 
Bestrafung das gesetzgeberische Motiv der Bedrohung nicht 
unterschieben! (S. 99)») 

Im Ergebnis mit Merkels Theorie übereinstimmend Ist ßindings 
Lehre.*) 

Obgleich ßinding zunächst nicht sagt, was er unter einem 
Rechtsgute versteht, behauptet er, die RechtsgUter — er denkt 
hier offenbar an körperliche Güter, — seien durch eine dreifache 



1) Krim. Abh. I S. 76—108. 

2) Um eine yollständige Darstellung der Theorie Merkels zn geben, sei ooeh 
angeführt, daß Merkel die in Wirklichkeit fehlende Beeinträchtigung einer 
Rechtssphäre als 7om Strafrechte fingiert ansieht. Die Fiktion bestehe darin, 
daß das Objekt der Beeinträchtigung das an sich (von Natur oder nach dem 
sonstigen Rechte?) nicht zur Rechtssphäre gehöre, derselben zugerechnet 
werde, 8. 77-82, 97, 101. 

3) Im Gegensatze hierzu sagt Merkel in seinem Lehrbuche 1889 S. I8Ü: 
Der Zweck (und damit der Grund) der Verhängung der Strafe sei derselbe wie 
der Bedrohung. 

*) In dem berühmten § 30 seiner Normen I, der in der hier zitierten zweiten 
Auflage in § 48—54 zerlegt ist. 
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Brustwehr von Normen geschützt, nämlich Verletzungsverbote, 
Gefährdungsverbote und Verbote schlechthin. Nachdem er in- 
zwischen als Rechtsgut alles bezeichnet hat, für das wenigstens 
eine Norm besteht,^) ist es ihm möglich nachzuweisen» daß auch 
die Gefährdungsdelikte verletzen, nämlich jene Gutseigenschaft 
der Existenzsicherheit, die durch das Gefährdungsverbot geschaffen 
wird. Nicht in gleicher Weise verfährt ßinding aber bei Be- 
trachtung der Zuwiderhandlungen gegen die Verbote schlechthin, 
obgleich er auch von diesen sagt, daß sie aus Sorge vor Ver- 
letzung (S. 326, 401), also zur Schaffung einer weiteren Existenz- 
sicherheit statuiert seien. 

So gelangt ßinding auf nicht weniger widerspruchsvollem 
Wege wie Merkel dazu, ganz wie dieser, materiell-formelles Un- 
recht einerseits und rein formelles andererseits zu unterscheiden 
(S. 412, 327). 

Der Gegensatz von Verletzungs- und Gefährdungsdelikten 
erhält hiernach bei Merkel und ßinding die Gestalt, daß als Ver- 
letzungsdelikt nicht nur die Beeinträchtigung durch eigentliche 
Verletzung, sondern auch durch konkrete Gefährdung, als Gefähr- 
dungsdelikt aber die abstrakte Gefährdung, der reine Ungehorsam, 
erscheint. In dieser Gestalt nimmt ihn die herrschende Lehre 
als Kriterium der Zweiteilung an. Ob hierbei die Polizeiüber- 
tretungen in der Hauptsache als abstrakte Gefährdungsdelikte 
oder reiner Ungehorsam oder als Delikte ohne Materialgrund, 
oder als solche bezeichnet werden, bei denen das Motiv des Gesetz- 
gebers nicht den Materialgrund der Strafe ausmacht, diirfte nach 
dem Gesagten nur eine unwesentliche Unterscheidung sein.^) 



1) Das wird man wohl als die Quintessenz des § 50 bezeichnen dürfen. 

2) Die herrschende Lehre wird außerdem noch vertreten durch Geyer, der 
an dem oben ä. 7 bereits angeführten Orte als Polizeiübertretungen Handlungen 
bezeichnet, die ohne Rücksicht darauf, ob eine konkrete Gefahr wirklich eintritt, 
Gefahr mit sich bringen. Wie Geyer könnte noch mancher der hier Aufzuführen- 
den bereits bei der Gruppe derer, die den Unterschied im Angrififsobjekt suchen, 
erwähnt werden; denn wie unten im Texte noch auszuführen sein wird, sind die 
hierher gehörigen Meinuogen von der Feu er bachs und seiner Nachfolger im Grunde 
gar wenig verschieden. 

Hälschner, Deutsches Straf recht 2. Bd. 2. Abt. 1887 S. 599 f., findet den 
Charakter der Polizeidelikte in dem reinen Ungehorsam. Da er aber den reinen 
Ungehorsam stets als generelle Gefährdung erkennt und diese begrifflich nicht 
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n. Bei genauerem Zusehen muß die Verwandtschaft der 
herrschenden Lehre mit der Theorie Feuerbacbs und seiner Nach- 
folger auffallen. Denn wenn Merkel und Binding sagen, bei den 
Polizeidelikten werde lediglich die Norm verletzt, bei den krimi- 
nellen außerdem noch ein Weiteres, so wird doch im Grunde 
nichts anderes behauptet, als was Feuerbach auch meinte: Die 
Polizeidelikte verletzen Interessen, die erst durch das Recht ge- 
schaffen sind, die Verbrechen solche, die bereits bestehen und 
nur noch vom Strafrechte einen erhöhten Schutz erhalten. 



yon der konkreten unterschieden wissen wiU, trennt er die Polizeidelikte über- 
haupt nicht begriitlich von den krimineUen. Ganz denselben Standpunkt nimmt 
und zwar bewußt, y. Buri, Ger. 8. Bd. 40 S. 512, ein. 

In gleichem Sinne wie Merkel und Binding begründen ferner den Unter- 
schied Jellinek, Die sozial ethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe 1878 
S. 122, Rupp, Modernes Recht und Verschuldung 1880 S. 78 f., Wein gart, An- 
wendung der allgemeinen Grundsätze von dolus und culpa auf Uebertretungen 1879 
S. 5, Keßler, Die Einwilligung des Verletzten 1884 S. 03, Rosin in v. Stengels 
Wörterbuch des Verwaltungsrechts II (1890) S. 273 und Das Polizeiyerordnungsreeht 
in Preußen 1896 S. 26. Look, Der straf r. Schutz der Eisenbahnen 1898 8. 98, 
Rorering, PolizeiUbertretungen und Polizeiverordnungsrecht 1888 S. 13 nnd 
neuerdings ZStW. 26 H. 777. Auch v. Rohland, Die Gefahr im Straf recht 1886 
S. 17, ist hierher zu zählen, obgleich er die abstrakte Gefahr in einem eigenen 
Sinne versteht. Femer Gretener in Zeitschrift für Schweizer Strafre««ht Bd. 6 
S. 228, y. Lißt, Lehrb. 10. Aufl. 8. 119, Finger, Lehrbuch des deutschen Straf- 
rechts 1904 8. 107, Hillerin Mitt. d. J. K. V. VI S. 361, Tavares de Medeirus 
und Henriquez de Silya in Mitt VI 8. 299 und 431, Rosenfeld, Mitt Vll 
S. 199, auch 267, Frank, Kommentar zum StGB. 3. u. 4. Aufl. S. 481, und Mitt VII 
S. 186. In seinen „Studien'' S. 18 hatte Frank, um nicht abstrakte Gefährdttn^- 
yerbrechen wie die Brandstiftung als Polizeidelikte erklären zu mQssen. anzunehmen 
yersucht, daß bei diesen Verbrechen der Eintritt einer konkreten Gefahr gesetslich 
präsumiert werde, indessen selbst erkannt, daß keinerlei logische Grilnde uns ab- 
halten, diese Präsumtion auch fUr die Übrigen abstrakten Gefährdungsdelikte an- 
zunehmen (ygl. unten S. 19 yon Buris Meinung). 

Daß Frank neuerdings an der >iöglichkeit einer Unterscheidung, ob verletzend 
oder gefährdend, nicht mehr ganz fest halten zu können glaubt, wurde oben 
bereits erwähnt. 

Endlich sind noch hier zu erwähnen: Guderian in ZStW. 2t, S. 870. 
Nicht minder läßt sich Goldschmidt hierher zählen, wenn er in der deutschen 
Juristenzeitüng 1902 S. 214 sagt, das Rechtsdelikt enthalte außer dem formellen 
Elemente ein materielles, das Verwaltungsdelikt immer nur ein formelles. 

Den Schluß bilde Olshausens Kommentar zum StGB. 6. Aufl. 1900 § 1 
Note 1, Bd. 1 S. 37. 



- 17 — 

Am auffallendsten aber erscheint die ausdrückliche Aus- 
eilianderhaltung von Rechtsgrund der Strafe und gesetzgeberischem 
Motiv, während fast im selben Atem sowohl Merkel wie Binding 
sich genötigt sehen, um die Strafe des reinen Ungehorsamsdelikts 
nicht als Willkür erscheinen zu lassen, auf das Motiv, aus dem 
die Handlung verboten ist, Bezug zu nehmen. Wenn man aber 
das Motiv der Bedrohung als Strafgrund gelten ließ, also doch 
mit Feuerbach annahm, daß die Verhängung der Strafe als Kon- 
sequenz des Verbotes gerechtfertigt sei, was sollte dann noch 
ein Materialgrund der Strafe? Oder wenn man umgekehrt die 
in thesi möglichen Folgen nicht als Grund der Strafe anerkennen 
konnte, warum dann nicht mit dem Mute, den Henke^) gezeigt 
hat, Abschaffung der Strafen wenigstens für die reinen Ungehor- 
samsdelikte fordern? Wie darf übrigens gerade Binding, der den 
Satz aufgestellt hat, die Strafgesetze bestimmen in erster Reihe 
das Recht und die Pflicht des Staates, Strafe zu verhängen,^) in 
dem gesetzgeberischen Motive den Grund der Verbotsdrohung und 
nicht vielmehr lediglich den Strafgrund erblicken? 

5) Müssen so schon die Widersprüche, in die sich Merkel 
und Binding bei Aufstellung ihrer Theorien verwickelten, gegen ihr 
Einteilungsprinzip Bedenken erregen, so ergibt noch mehr eine 
inhaltliche Betrachtung der Handlungen, daß, wo nach der Wir- 
kung einer Handlung gefragt ist, der Begriff der Gefährdung 
überhaupt keinen Raum hat. 

a) a) Wirkung, Polgen kann nur eine Handlung haben, die 
auch wirklich begangen worden ist. Wenn wir wirklich, insbe- 
sondere körperlich betätigte Handlungen vor uns haben, so können 
wir, auf die Tat zurückblickend, nur Handlungen unterscheiden, 
die verletzend und solche, die nicht verletzend auf das ange- 
griffene Objekt gewirkt haben. Ein Drittes ist ausgeschlossen. 
Gefährdend gewirkt haben kann eine derartige Handlung nicht; 
denn Handlungen, die nicht verletzt haben, konnten nach dem 
Kausalzusammenhange, d. i. den Umständen des konkreten Falles, 
unmöglich verletzen, somit auch niemals die Möglichkeit einer 
Verletzung in sich tragen.^) Wenn ein Schuß auf einen Men- 

^) Handbuch des C. R. S. 193, vgl. aach das oben über Henke Gesagte. 

2) Normen I 8. 20, 21. 

3) Vgl. biezu Hertz, Das Unrecht 8. 74 f. 

Hof heim, Vttrl«txaiiir vo<l Oeffthrdang als KrUeriea der Zweiteilanf. 8 
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sehen ^) so beschaffen ist, daß die Kugel nach den Umständen des 
Falles nicht treffen konnte, sondern haarscharf an dem Kopfe des 
Menschen vorbeiflog, dann ist, weil nie eine Ursache zu einer 
Verletzung des Menschen vorhanden war, der Mensch ebenso 
wenig beeinträchtigt, wie wenn die Schusslinie 100 m über dem 
Kopfe liegt, oder wie wenn der Schuß gar nicht losgegangen ist. 
Und wenn sich dieser Vorfall hundert Mal ereignet hat, der Mensch 
hat weder eine Verletzung noch sonst eine „capitis" deminutio 
erlitten. Es ist allerdings hier vorausgesetzt, daß der Mensch in 
keiner Weise, auch nicht durch Erregung von Furcht, verletzt 
wurde; denn anstatt des Menschen muß ebensogut ein lebloses 
Gut gesetzt werden können. 

Don LiszF) glaubt den Schlüssel zu einer gegenteiligen Auf- 
fassung darin gefunden zu haben, daß er die Gefahr als einen näheren 
Erfolg der Handlung betrachtet, ebenso wie die Verwundung ein 
vor der Tötung liegender näherer Erfolg der Handlung ist. Nun 
kann er zwar die betätigte Handlung in dem Zeitpunkte betrach- 
ten, in dem erst die Verwundung eingetreten ist; er kann sich 
den späteren Erfolg wegdenken, es bleibt eine Handlung, (die die 
Verwundung verursacht hat, und ebendieselbe, die später die 
Tötung verursachen wird) bestehen. Sucht er aber den Zeit- 
punkt auf, in dem er die Handlung als gefährdende sieht, so 
gelangt er vor die Körperbewegung, die den Beginn des Daseins 
der Handlung bedeutet. Eine Handlung ist dann nicht mehr 
vorhanden. 

Wenn wir nach vollbrachter erfolgloser Tat davon reden, 
daß die Handlung gefährlich war, so tun wir dies mit Bezug auf 
eine Verletzung, die eingetreten wäre, wenn die Handlung andera 
beschaffen gewesen wäre, nämlich so, wie wir uns einbildeten. 
Nicht die Handlung also, sondern unsere Vorstellung von der 
Handlung hat das gefährdete Objekt in den Zustand der Beein- 
trächtigung versetzt. Der Zustand der Gefährdung besteht daher 
in gedachten Beziehungen des Objekts zu einer in Wirklichkeit 
nicht vorhandenen, nämlich jener vorgestellten Handlung. Noch 



^) Denken wir an den lehrreichen Fall, in dem ein Jäger, ans dem Walde 
tretend, einem Bauern, den er auf dem Felde Tabak rauchen sieht, die Pfeife aus 
dem Munde schießen wollte, v. Liszt, Straf rechtsfälle, 6. Aufl. Nr. 12. 

2) Lehrbuch, 10. Aufl. S. 103, § 28 II. 
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klarer wird uns dies, wenn wir uns vergegenwärtigen, daß die 
Handlung, das Objekt aus dem Gegenteile des Zustandes der Ge- 
fahr, dem Zustande der Sicherheit, herausgebracht hat Denn im 
Zustande der Sicherheit kann ein Ding nur sein mit Bezug auf 
gedachte Handlungen.^) 

ß) Dem steht nicht entgegen, daß das positive Recht den 
Eintritt der Strafe vielfach daran knüpft, daß eine Gefährdung 
stattgefunden hat.^) Denn damit ist lediglich und höchstens ge- 
sagt, daß das Gesetz der betätigten Handlung die Wirkung jener 
anderen, der vorgestellten Handlung, durch „Präsumtion" beilegt,') 
daß also das Gesetz eine Handlung mit Strafe belegt wissen will, 
gleichviel, ob sie Ursache einer Verletzung für das gefährdete 
Objekt ist oder nicht. Wenn z. B. der § 312 StGB, den mit 
Strafe bedroht, der mit gemeiner Gefahr eine Ueberschwemmung 
stiftet, so will er Handlungen von einer ganz bestimmten, in der 
empirischen Außenwelt^) liegenden Beschaffenheit als strafwürdig 
erklären: solche, die, noch nicht begangen, nach den sie beglei- 
tenden Umständen als Ursache einer allgemeinen Verletzung 
gedacht werden können. Betrachten wir weiter § 367 Ziff. 12 
StGB. Hier müßten die Brunnen, Keller, Gruben, Oeffnungen 
nach Größe, Lage, Zugänglichkeit und nach den besonderen Um- 
ständen des Ortes und der Zeit, unter denen sie verdeckt oder 
verwahrt werden müssen ^ genau angegeben werden, um die 
Willensbetätigung zu definieren, die Voraussetzung der Strafe ist. 
Dies erforderte eine unendliche Kasuistik. Soll schließlich im 
Falle des § 223 a StGB, die Gefährdung unter Strafe gesetzt 
und nicht vielmehr lediglich die Art der Gewaltanwendung^) 
gekennzeichnet werden ? 

Der Gesetzgeber ist in diesen Fällen gar nicht in der. Lage, 
die ihm begrifflich genau vorschwebenden Handlungen anders zu 
bezeichnen, als indem er das Motiv seiner Strafdrohung, das allein 

1) Vgl. die AusfahruDgen unten S. 40—42. 

2) Damit giaabt z. B. Busch, Gefahr 1897 S. 9, das Gegenteil beweisen 
zti können. 

8) Vgl. V. Buri, Ger. S. Bd. 40 S. 504. 

^) Anf die Zweifel der Erkenntnistheorie braucht nicht eingegangen zu 
werden, vgl. Oppenheim, Die Objekte des Verbrechens 1894 S. 66. 
'^j „Die gefährliche Begehungsart^ RG. VI S. 896. 
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erkennen läßt, was fUr Handlangen er meint, in den Tatbestand 
aufnimmt. Er pflegt ja in den Strafgesetzen nicht zu sagen, .was 
verboten ist,^) sondern jeweils nur den Fall genau festzulegen, 
in dem eine Handlung bestraft wird. Deshalb beschreibt er ge- 
wöhnlich die Handlungen nach ihren Polgen, die man allein vom 
Standpunkte ex post zu erkennen vermag. Ein Trugschluß aber 
wäre es, nun anzunehmen, daß auch in Fällen der angeführten 
Art die Handlung von hinten her betrachtet und die Gefähr- 
dung wirkliche Folge sei. In solchen Fällen ist vielmehr eine 
Beschreibung nach den Folgen unmöglich, weil oft keine Folgen 
ersichtlich sind. Der Gesetzgeber ist kein Systematiker. Wenn 
es technisch unausführbar ist,^) die tatsächlichen Umstände, die 
bei einer begangenen Handlung in allen ihren einzelnen Kom- 
binationen Voraussetzungen der Strafe sind, anzugeben, dann ent- 
schließt er sich, die Handlung zu beschreiben, wie sie dem Täter 
bezw. jedermann vor ihrer Begehung erscheint. Gleichviel ob 
er sagt, es ist zu bestrafen, wer gefährdet hat, oder: wer getan 
hat, was geeignet war zu gefährden (§ 308 StGB.), in beiden 
Fällen weist er den Richter an, von den Folgen der Handlung 
abzusehen und zu prttfen, ob die Handlung, als sie noch nicht 
begangen war, so beschaffen war, daß sie dem Täter bezw. jeder- 
mann als gefährdend erschien oder erscheinen mußte. 

b) Ol) Hieraus aber ergibt sich, daß es für den, der die Hand- 
lundlungen systematisch betrachtet,^) logisch unzulässig ist. den 
Gefährdungsdelikten irgend welcher Art solche gegenüberzustellen, 
die auch nur die leiseste Beeinträchtigung des angegriffenen Ob- 
jektes verursacht haben. Denn als Verletzungsdelikt erscheint 
eine Handlung, die, nachdem sie begangen ist, eine Verletzung, 
als Gefährdungsdelikt eine solche, die, ehe sie begangen ist, eine 
Gefahr aufweist. Hiermit werden inkommensurable Größen neben- 
einander gestellt, indem die Willensbetätigung einmal als Ursache 
eines eingetretenen Ereignisses, das andere Mal als Ursache eines 



^) In welchen Fällen er ansdrfloklich Verbotsnormen aafstellt, darttber \gl. 
M. £. Mayer a. a. 0. (s. oben S. 7 in der Anmerkung). 

^) Daß der Gesetzgeber oft gar nicht die Wahl hat, erkennt aoch Oppen- 
heim a. a. 0. S. 176. 

^) In dem oben S. 1 dargelegten Sinne. 
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befürchteten Ereignisses ins Auge gefaßt wird. Im ersten Falle 
wird die Tat als vollendete, vom Standpunkte des passiven 
Teiles, im zweiten die erst geplante Tat, vom Standpunkte des 
Täters, betrachtet. 

Jede Straftat läßt sich von beiden Gesichtspunkten aus be- 
trachten, mehrere mit einander zu vergleichende zur selben Zeit 
nur von einem. Man hat daher bei Aufzählung der Delikte 
lediglich die Wahl, auf welchen von den zwei sich gegensätzlich 
verhaltenden Standpunkten man sich stellen will. 

- Entscheidet man sich für die Gefährdung, so erscheinen' die 
Delikte auf dem Wege „nachträglicher Prognose" als noch nicht 
begangene, sondern nur als gedachte Willensbetätigungen, die 
auch nur durch einen gedachten (vorausgesehenen) aber nicht 
wirklichen Erfolg qualifiziert sind« Von diesem Standpunkte ist 
es daher unmöglich, absolut bestimmt zu sagen, was Voraus- 
setzung der Strafe ist; denn die Beschaffenheit sowohl der Hand- 
lung als auch ihres Erfolges sind Gegenstand subjektiven Be- 
findens.^) Diese Erwägung erklärt es, warum der Gesetzgeber 
nur ausnahmsweise zur Fassung greift: „wer gefährdet, wird . . . 
bestraft," obgleich diese Fassung seinen Wünschen — Zurück- 
drängung derjenigen Handlungen, die voraussichtlich den repro- 
bierten Erfolg haben werden^) — näher steht. 

Wollte der Gesetzgeber nicht diese Unbestimmtheit in der 
Voraussetzung der Strafbarkeit vermeiden, so könnte er sich die 
Mühe der Erlassung so vieler einzelner Strafgesetze ersparen und 
statt dessen, wie z. B. StäbeP) vorgeschlagen hat, einfach den- 
jenigen für strafbar erklären, der U Leben oder Gesundheit, 
2« das Eigentum, 3. den Staat, 4. sonstige Güter gefährdet. Es 
ließe sich auch jeder Tatbestand derjenigen Gesetze, die eine 
Verletzung strafen, ohne daß sich ihr materieller Inhalt änderte, 
nach Art der gemeingefährlichen Verbrechen fassen, wobei u« A. 
die Sonderbestimmung über den Versuch wegfallen könnte. So 
könnte §211 verbunden mit §§ 43, 44 StGB, lauten: Wer, um 
einen Menschen zu töten, (mit Ueberlegung) eine Gefahr für das 



1) Vgl. Hertz, Unreoht S. 81. 

2) Vgl. nuten S. 23. 

*) N. Aroh. d. KriminalreohU VIII 8. 314. 
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Leben eines Anderen herbeiführt (oder: eine Handlung begeht, die 
einen Anderen zu töten geeignet ist), wird [wegen versuchten 
Mordes] mit Zuchthaus nicht unter drei Jahren, und wenn durch 
die Handlung der Tod verursacht worden ist, [wegen vollendeten 
Mordes] mit dem Tode bestraft. Statt des Verletzungsdeliktes 
haben wir ein Gefährdungsdelikt, und merkwürdigerweise gehört 
nun der Mord zu der besonderen Kategorie der „durch den Er- 
folg qualifizierten" Delikte. 

Diese Fassung des Oesetzes erscheint nicht sowohl, wie die 
gewöhnliche, unmittelbar an den Richter, als vielmehr drohend 
an den Täter gewendet. In diese Warnungsform gekleidet wird 
ihm vor Begehung der Tat jedes die Verletzung strafende Gesetz 
erscheinen. Ihm erscheint zunächst sein Vorhaben als ein im 
höchsten Maße gefährdendes; denn auch der scharfsinnigste 
Mörder kann nie sicher sagen, daß seine Willensbetätigung in 
einem bestimmten Falle von tötlichem oder Überhaupt verletzendem 
Erfolge für sein Opfer sein werde. ^) Wenn wir also auf dem 
Standpunkte stehen, der uns die Handlungen ex ante, d. 1. vor 
und zur Zeit der Willensbetätigung zeigt, so können wir nie 
Verletzungs-, sondern stets nur Gefährdungsdelikte sehen. Diese 
Behauptung läßt sich als theoretische wohl aufstellen; denn auch 
diejenigen Handlungen, bei denen scheinbar die Perfektion mit 
der Betätigung gegeben ist, lassen von der Willensbetätigung bis 
zur vollendeten Tat einen, wenn auch noch so geringen Zeitraum, 
vor dessen Ablauf die Wirkung der Handlung auf das angegriffene 
Objekt nicht ersichtlich ist.^) 

ß) Die Beschaffenheit einer gewissen Willensbetätigung er- 
weckt in uns, wie im Täter, die Vorstellung der Gefahr flir 
ein Gut dadurch, daß wir die Handlung nicht in ihrer konkreten 
Einzelgestalt betrachten (was uns mangels Allwissenheit nicht 
möglich ist), sondern als eine jener Art Handlungen, die nach 
den Erfahrungen des Lebens in nicht wenigen Fällen eine Ver- 
letzung mit sich bringen. Weil einem Artbegriffe die Gefahr 
eignet, deshalb ist jede Handlung dieser Art gefährlich. Die 



1) Vgl. Frank in ZStW. 10 S. 208f. and Lammasch in Grünhnts Z. 
IX S. 237. 

2) Vg^l. Lammasch in GrUnhuts Z. IX S. 303, v. Liszt, ZStW. 1 S. 96, 
Bünger, ZStW. VI S. 334. 
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Gefahr ist also stets generell.^) Sie ist das Ergebnis einer Ab- 
straktion, einer Wahrscheinlichkeitsrechnung, ein Ergebnis aber, 
dem objektive Bedeutung zukommt. Denn da jedermann über 
die wahre Beschaffenheit einer zu begehenden Handlung sich in 
Unkenntnis befindet, so ist für die Beurteilung derselben die all- 
gemein vorgestellte Beschaffenheit maßgebend, sodaß überhaupt 
keine wirkliche, sondern nur eine vorgestellte Handlung Gegen- 
stand rechtlicher Regelung sein kann.^) 

Die Vorstellung, daß eine Handlung verletzen könne oder 
werde, berechtigt, die Handlung zu verbieten, und zwar umso 
intensiver, je größer die Gefahr erscheint {Feuerbach)\ denn je 
mehr Merkmale die Handlung aufweist, die als regelmäßige Ursachen 
von Verletzungen bekannt sind, umso mehr kann verlangt werden, 
daß die Handlung unterbleibe, selbst dann, wenn der Täter dartun 
sollte, es werde in einem genauer von ihm überblickten Falle 
eine Verletzung aller Voraussicht nach nicht eintreten. 

c) So richtig es nun auch erscheint, eine vorgestellte Handlung 



^) So auch von Bohland, Die Gefahr 1886 S. 15. 

2) Ist dies richtig, — die nachfolgenden Betrachtungen werden die Richtig- 
keit erweisen, — so ergibt sich daraus klar der Grundfehler der Binding- 
schen und anderer Normentheorien. Die Norm hat zwei Seiten, eine formelle, 
„Du sollst nicht tun", und eine materielle, „Du sollst nichts Schlimmes tun". 
Insofern B i n d i n g von Normen ohne materiellen Inhalt (Verboten schlechthin) 
spricht, wurde ihm mit Recht der Vorwurf des Pormalismus gemacht. Dieser 
Vorwurf (als ob eine Handlung aus reiner WillkUr und nicht etwa wegen der 
in ihr liegenden, wenn auch noch so entfernten Möglichkeit einer Schädigung 
verboten sei), trifft auch heute noch alle diejenigen, welche läugnen, daß Ver- 
brechen eine sozialschädliche oder -gefahrliche Handlung ist, es sei denn, daß 
sie, wie z. B. Beling, Verbr. S. 32, sich ausdrücklich rein auf den Stand- 
punkt der Anwendung des positiven Strafrechts stellen, von dem aus nach 
einem materiellen, d. h. anderen Strafgrunde als dem Bestehen der Straf- 
drohung nicht gefragt werden kann, vgl. auch unten S. 46 Anm. 1. Dieser 
Vorwurf des Formalismus ist B i n d i n g nur zum geringsten Teile zu machen, 
da er seinen Normen regelmäßig einen materiellen Inhalt gab. In der 
Erfassung dieser materiellen Seite aber unterlief ihm der große Irrtum, als 
gäbe es mit Bezug auf ein körperliches Gut eine Norm: Du sollst nicht ver- 
letzen. Alle Normen können, wie unten S. 42 näher ausgeführt ist, höchstens 
lauten: Du sollst nicht gefährden (natürlich am wenigsten mit dem Wunsche 
zu verletzen). Letzteres erkennt auch Höpfner, Einheit und Mehrheit der 
Verbrechen S. 180 f. und in ZStW. 23 S. 441 f., insbos. 459. Ueber das auf 
diesem Irrtume beruhende System Bindings, vgl. unten S. 48. 
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wegen vorgestellter Schäden zu verbieten, so wenig einleuchtend 
ist es, daß Strafe eintreten soll, wenn nicht die vorgestellte, 
sondern eine ganz andere, nämlich die wirkliche Handlung be- 
tätigt wurde, deren harmloser Erfolg gezeigt hat, daß die Furcht 
vor Verletzung in eben diesem Falle unbegründet war.^) Ist es 
doch für die moderne Gesetzgebung „die Frucht eines Philosophems 
der Aufklärungsperiode", daß nur diejenige Handlung ein Ver- 
brechen sein kann, welche in die Sphäre eines Anderen eingreift.^) 
Der Eingriff in die Sphäre des Nächsten, mag man ihn Verletzung 
oder Beeinträchtigung nennen, ist demnach Voraussetzung und 
Grund der Strafe. Selbsteinleuchtend ist aber dieser Satz keines- 
wegs. Wer also, wie Frank, ihn zum Ausgangspunkte seiner 
Untersuchungen macht, darf sich nicht mit dem Hinweise be- 
gnügen, daß er allgemein anerkannt sei, sondern muß ihn auf 
logische Grundlagen stellen, zumal er hinfällig wird, sobald es 
eine einzige strafbare Handlung gibt, die nicht verletzt hat. 

Daß es solche gibt, ist aber keineswegs schon dadurch bewiesen, 
daß in der Gefährdung keine Verletzung liegt. Dies meint z. B. 
Scbaper,^ der infolgedessen (als ob es sich um eine Auslegungs- 
frage handelte!) die Annahme einer beeinträchtigenden Wirkung 
der Gefahr beibehalten zu müssen glaubt, da es sonst bei den 
Gefährdungsdelikten an einem vernünftigen Strafgrunde ermangele. 
Dies meint auch Hertz,^) der aber umgekehrt, weil er strafbare 
Handlungen ohne schädliche Wirkung zu erkennen glaubt, eine 
Verletzung zum Wesen der strafbaren Handlung für nicht er- 
forderlich erklärt. 

Wird andrerseits die Richtigkeit des Satzes . Keine Strafe 
ohne Verletzung "" unumstößlich dargetan, dann können wir an- 
gesichts unserer Untersuchung über den Gefahrbegriff nicht mehr 
schließen, wenn keine Verletzung ersichtlich ist, so muß in der 
Gefährdung die Beeinträchtigung liegen, sondern müssen uns 
sagen, daß es Täuschung war, wenn wir keine Verletzung ersahen. 

*) Das ist es, was an Feuerbachs Formal theorie nicht befriedigt, und 
worin ihm auch Hold v. Ferneck, Die Rechtsw^idrigkeit 1903 S. 164 § 13, 
keine Rettung bringt. 

') Vgl. Frank, Studien S. 3. 

8) In V. Holtzendorfls Handbch. des Strafrechts II S. 95. 

*) Unrecht S. 16. 
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Wir werden, die Fälle, in denen anscheinend keine Verletzung 
vorliegt, erneut prüfend, uns fragen: Worin besteht überhaupt 
die Verletzung? und also: Welches ist das Objekt, das verletzt 
werden kann, aber nicht verletzt werden soll, das geschützte Objekt? 

Und diese Frage läßt Frank gerade da offen, wo es darauf 
ankommt zu zeigen, daß es keine strafbare Handlung geben kann, 
die nicht in eine fremde Sphäre eingreift. 

An eben diesem Mangel leidet aber auch unsere bisherige 
Untersuchung, weshalb sie zu einem positiven Ergebnisse nicht 
führen konnte. Allein die Unzulänglichkeit der herrschenden 
Meinung sollte auf ihrem eigenen Boden dargetan werden. Dies 
ist erreicht mit dem Nachweise, daß die gefährliche Handlung 
dasjenige Objekt, welches sie hätte verletzen können und nicht 
verletzt hat, auch nicht durch Gefährdung beeinträchtigt hat. 
Mit diesem negativen Ergebnisse ist bereits viel gewonnen ; denn 
nun ist klar, wo der Fehler zu suchen ist: darin, daß man von der 
unbewiesenen Voraussetzung ausgieng, das gefährdet erscheinende 
nicht verletzte Objekt sei dasjenige, auf dessen Verletzung oder 
NichtVerletzung es dem Strafrechte ankomme. 

Wir werden also zunächst darauf geführt zu untersuchen: 
Was ist das Objekt, das durch jede strafbare Handlung verletzt 
wird, oder aber: Was ist Voraussetzung und (Jrund der Strafe? 



II. Hauptstttck. 



Entwickelung des BegrHTes der strafbaren Handlung. 

Es wäre nun denkbar, durch Untersuchung des Wesens der 
Strafe ihren Rechtsgrund, eben die Verletzung des geschützten 
Objektes, und damit dieses selbst festzustellen. Allein dieser Weg 
erscheint nicht empfehlenswert, schon des Mißtrauens wegen, dem 
die Untersuchung begegnen würde, wenn sie sich auf der Straf- 
rechtstheorie aufbauen wollte. 

So bleibt die Aufgabe, unmittelbar nach dem geschützten 
Objekt zu fragen. Finden wir die richtige Antwort, so wird sich 
aus der Verletzung des Schutzobjekts von selbst eine logische 
Begründung der Strafe ergeben, die uns als Probe auf das Ge- 
fundene dienen wird* 

1) a) Mit den Objekten der strafbaren Handlung hat sich ein- 
gehend Oppenheim befaßt.^) Er gibt eine Uebersicht über die 
Meinungen, die in vier Gruppen zerfallen, je nachdem sie ein 
Recht, Rechtsgut, Interesse oder nichts als das Gesetz durch die 
strafbare Handlung für verletzt halten. Wenngleich es ihm nicht 
gelungen ist, etwas Besseres anstelle der von ihm sämtlich ver- 
worfenen Theorien zu setzen,^) so ist es doch sein Verdienst, 



1) Die Objekte des Verbrechens 1894. 

2) Nach Oppenheim gibt es überhaupt kein einheitliches Schutzobjekt ; 
als solche bezeichnet er Zustände, GefUhle, Rechte und Pflichten S, 60, 194, 
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hervorgehoben zu haben, daß man bei allen Handlungen unter- 
scheiden muß, zwischen dem Schutzobjekt, gegen das sich der 
Angriff im Sinne des Gesetzgebers richtet, dessen Verletzung 
also bei Betätigung einer verbotenen Handlung die Strafe aus- 
löst, und dem Handlungsobjekt, das dem Täter als Gegenstand 
des Angriffes und als Mittel des Verbrechens erscheint, und endlich 
zwischen dem Definitionsobjekt, das dem Gesetzgeber dazu dient, 
einen bestimmten Tatbestand zu umgrenzen. 

b) Was w^ir festzustellen haben, ist das Schutzobjekt im Sinne 
Oppenheims, .um dessen Verletzung willen Strafe erfolgt. 

Um das Scüutzobjekt zu finden, dürfen wir nicht von der 
Betrachtung der Tatbestände des positiven Rechtes ausgehen. 
Sonst kämen wir nicht weiter wie Oppenheim, dessen Fehler es 
gerade war, daß er das Schutzobjekt aus den Tatbeständen heraus- 
destillieren wollte, in denen es gar nicht enthalten ist. Denn die 
Tatbestände bedeuten lediglich die Voraussetzungen, unter denen 
Strafe fällig wird. Was jedoch den Gesetzgeber veranlaßt, bei 
Erfüllung der angegebenen Voraussetzungen jeweils Strafe zu 
statuieren, das braucht er dem Tatbestande nicht hinzuzufügen, 
und er fügt es meistens nicht hinzu»^) Wir müssen daher dem 
Gesetzgeber nachgehen bis in jenes Stadium seiner Tätigkeit, in 
dem er die Handlungen noch nicht in Tatbestände gegossen hat, 
sondern sie noch sieht lediglich als menschliche Willensbetätigungen, 
deren Wirkung sein Einschreiten mit Strafe möglich und nötig 
erscheinen läßt. 

Und auf diesem Standpunkte stehend können wir nur, aber 
auch jedenfalls, sagen, daß die Handlungen rechtswidrig sind, 
also, wenn überhaupt, etwas verletzen, das unter dem Schutze 
des Rechtes steht. 

Da wir hiernach nur über den Begriff des Rechtes zu dem 
Schutzobjekt und seiner Verletzung gelangen können, bedarf es 
zunächst einer Festlegung dieses Begriffes, über den in der Wissen- 
schaft die auseinandergehendsten Meinungen aufgestellt worden 
sind. Wir werden das Wesen des Rechts als einer Erscheinung 
des Lebens auf logisch-erkenntniskritischem Wege zu ergründen 
haben«^) 

^) Wann er das Motiv in den Tatbestand aufnimmt, darüber s. o. S. 19 a. E. 
2) Vgl. Hold V. Fern eck. Die Rechtswidrigkeit S. 4—6. 
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c) «) Das Recht ist die ethische Regel fUr das Verhalten der 
Menschen untereinander und zwar in Beziehung auf die ihrer 
Willensmacht unterworfenen Dinge. Zu den Dingen (Realitäten) 
gehört alles, was Gegenstand unserer Betrachtung sein kann.^) 
Die Dinge werden für uns zu Gütern dadurch, daß wir Interesse 
an ihnen nehmen. Interesse ist zunächt nichts weiter als die 
Vorstellung des Dinges. Da aber die Vorstellung sich auf zwei 
Zustände, nämlich auf das Haben und das Nichthaben des Dinges, 
erstreckt, wird das Interesse zur Vorstellung des Unterschieds 
(inter-esse) zwischen den beiden Zuständen, somit zur Wert- 
anschauung, die wir von dem Dinge haben, und als Größe gleich 
dem Maß des uns durch das Ding vermittelten Genusses. So 
erscheint das Interesse als Gefühl^) mit dem lebhaften Bestreben 
nach einer NichtVeränderung oder Wiederherstellung des Genuß- 
zustandes. In unserem Bewußtsein vermittelt gerade das Vor- 
handensein dieses Bestrebens uns die Erkenntnis unseres Interesses, 
weshalb wir oft das Bestreben mit dem Interesse identifizieren. 
Wir fragen uns stets, ob das Bestreben vorhanden ist, wenn wir 
wissen wollen, ob ein Ding ein Gut für uns ist. Aus diesem 
Grunde erscheint uns das Interesse dem Gute gegenüber begrifflich 
als das frühere, und wird uns stets durch eine Veränderung des 
Interesses eine Verbesserung oder Verschlechterung des Gutes 
angezeigt. 

Das Interesse beruht auf den Eigenschaften des Gutes.^) So 
erzeugt die Eigenschaft einer Sache, daß sie mein ist, d. h. daß 
ich sicher bin, mit ihr nach Belieben schalten and walten zu 
können, ein ganz bestimmtes Interesse, dasjenige nämlich, welches 
der Genuß des Eigentums gewährt. Indem so das Recht Interessen 
schafft und gewährleistet (sichert), macht es die den Interessen 
zugrunde liegenden Güter zu Rechtsgütern. Das Interesse bildet 
daher den Inhalt eines konkreten (subjektiven) Rechts, weshalb 
wir letzteres definieren können als dasjenige Verhältnis einer 
Person zur Gesellschaft (nicht zur Sache!), vermöge dessen die 
Person an einem Gegenstande ein Interesse hat. 



^) So auch Oppenheim, Obj. 8. 77. 

2) Vgl. Schuppe, GrundzOge der Ethik und Rechtsphilosophie 1881 
S. 14, M. E. Mayer, Rechts- und Kulturnormen S. 54, 55. 

») Gleichgiltig, ob die Eigenschaft als Qualität oder Relation erscheint, 
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Recht in abstrakte ist das Verhältnis aller zu allen, Vjerroöge 
dessen die Gesamtheit der Interessen (das öffentliche Interesse 
s. u.) besteht. 

Damit daß das rechtliche. Interesse auf einem menschlichen 
Verhalten beruht, ist sein Wesen (eine Doppelnatur) klar gestellt. 
Es ist tatsächlicher Natur, insofern es den Genuß zur Grundlage 
und zum Inhalte hat, ethischer Natur, insofern es besteht, d* h. 
insofern der Genuß ermöglicht wird. Es ist daher irrig an- 
zunehmen, daß das Interessq^ oder der Genuß früher seien als 
das Recht im objektiven Sinne, etwa als ob der rechtliche Schutz 
zu einem vorher schon vorhandenen tatsächlichen Interesse oder 
Genuß hinzukäme. Dieser Irrtum ist gemeine Meinung.^) Wer 
ihn teilt, der muß folgerichtig mit Feuerbach und Merkel zweieriei 
rechtliche Interessen anerkennen, solche, die ,.von Natur" bestehen, 
und solche, die erst durch das Recht geschaffen werden. Zu 
letzteren würden gehören alle Obligationen. Das obligatorische 
Interesse steht und fällt mit dem rechtlichen Schutze. Der tat- 
sächliche Wert einer Forderung drückt sich aus in dem Grade 
der Sicherheit ihrei ErflUlung. Der Genuß einer Sache dagegen, 
den das Recht schützt, scheint uns auch ohne das Recht be- 
stehen zu können. Dieser Schein rührt daher, daß ein gleicher 
Genuß, wie er durch das Recht geschaffen wird, auch ohne das 
Recht denkbar ist (er ist ja eine tatsächliche Größe!), und daß 
wir, wenn wir vom Rechte abstrahieren, vergessen, auch die 
Verhältnisse wegzudenken, unter denen wir den Genuß aus- 
schließlich dem Rechte verdanken. Ein Apfelbaum vor unserem 
Hause z. B. gewährt uns mannigfachen Genuß. Von dem Zeit- 
punkte an, in dem jedermann die Früchte pflücken, den Baum 
beschädigen, fällen, fortnehmen darf, müssen wir uns schon mit 
dem Baume ins Paradies (in eine Welt ohne Mitmenschen) ver- 
setzt denken, um an ihm noch ein Interesse zu haben. Der 
Genuß und das Interesse, die für das Recht in Betracht kommen, 
sind alsoy obgleich durch das Recht geschützt, erst mit diesem 
und durch dasselbe entstanden und zwar als Ausfluß der vermöge 
Vorhandenseins der Gesetze allgemein empfundenen Rechts- 



^) Er wird z. B. vertreten von Dernburg, Pandekteu Bd. 1 § 39 und 
V. LiBzt, Lehrh. 10. Aud. S. 53 § 13. 
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Sicherheit, welche in dem Bewußtsein besteht, daß Handlungen, 
die dem Genüsse zuwiderlaufen, in der Regel nicht betätigt werden. 

Das Wesen des Rechts besteht daher in der Vorstellung der 
Sicherheit, die den tatsächlichen Genuß ermöglicht. Treffend 
definiert daher Jhering^) das Recht von seinem Ausgangspunkte 
aus als die rechtliche Sicherheit des Genusses, während man mit 
„Integrität der Interessen "" mehr den Zustand bezeichnet, indem 
das Recht in die äußere Erscheinung tritt, an dem man also das 
Vorhandensein der rechtlichen Genußsicherheit erkennt. 

ß) Rechtswidrig ist hiernach Interesse verletzend, den Genuß 
verringernd, das zugrunde liegende Gut beeinträchtigend. Wird 
das Interesse vermindert, das den Quotienten des Verhältnisses 
bildet, als das wir ein konkretes Recht bezeichnet haben, dann 
wird auch dieses Recht ungünstig verändert^ Man ist daher 
nicht allein befugt zu sagen, durch ein rechtswidriges Ereignis 
werde ein Rechtsgut oder ein Interesse, sondern auch ein subjektives 
Recht verletzt. Indem wir das subjektive Recht als ein (Rechts-) 
Verhältnis zwischen Person und Gesellschaft auffassen, erkennen 
wir an, daß es zwei Seiten hat, von denen aus es mit gleicher 
Berechtigung betrachtet werden kann. Wer auf Seiten der Person 
steht, sieht es als deren Befugnis, ihr Interesse wahrzunehmen, 
(subjektives Recht im engeren Sinne, der dem gewöhnlichen 
Sprachgebrauche am nächsten steht); auf Seiten der Gesellschafts- 
glieder zeigt es Pflichten, das Interesse nicht zu verletzen. In- 
sofern von beiden Seiten aus betrachtet das Interesse den wesent- 
lichen Inhalt des Rechtes bildet, wird Jherings Definition beiden 
Seiten gerecht: „Rechte sind rechtlich geschützte Interessen**. 
Das rechtlich geschützte öesamtinteresse einer Person ist für die 
Gesellschaftsglieder Inhalt ihrer Pflichten gegen die Person, für 
die Person die Summe ihrer Befugnisse, die das Zivilrecht als 
Summe potentieller Ansprüche (fiegelsberger) darstellt. Gewöhnlich 
wird infolge überwiegenden Einflusses der Lehren des Zivilrechtes 
an den potentiellen Anspruch einer Person gedacht, wenn von 
einem Recht im subjektiven Sinn gesprochen wird. Dieser An- 
spruch kann allerdings nicht verletzt werden; denn gerade durch 
ein rechtswidriges Ereignis wird er perfekt (actio nata). W^enn 

1) Geist des Rom. Rechts III 1 S. 828. 
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man daher sagt, eine rechtswidrige Handlung verletze ein Recht, 
so meint man damit das Rechtsverhältnis, das den Gesellschafts- 
gliedern als ein noli me tangere erscheint, nicht aber jene aktive 
Seite des Rechtsverhältnisses, die sich sein Subjekt im Gedanken 
an die Möglichkeit einer Opposition als ein WollendUrfen {Pucbfa, 
Windscheid) malt. Vergeblich hat man sich daher geschmeichelt, 
den Reformator Feuerbach eines Irrtums überführt zu haben,^) 
als er sagte, das Delikt verletze ein Recht. Er meinte ebenso- 
wenig, das Leben sei ein Anspruch, wie der Tisch oder das Haus, 
das in meinem Eigentum steht. Alle diese Dinge begründen ver- 
möge der aus der Rechtsordnung fließenden Eigenschaft, uns zu 
gehören, für uns rechtliche Interessen. Wir haben daher allen 
Mitmenschen gegenüber ein Recht auf unser Leben, das durch 
den Mörder nicht minder verletzt wird, als durch den, der einen 
Mordanschlag gegen uns nicht zur Anzeige bringt. In diesem 
selteneren Sinne gebraucht offenbar auch § 823 Abs. 1 BGB. den 
Ausdruck »Recht". 

r) Es kann jetzt über die Begriffe Rechtsgut, rechtliches 
Interesse und subjektives Recht und ihr Verhältnis zu einander 
wohl kein Zweifel mehr bestehen. Alle drei Begriffe beziehen 
sich auf dieselbe durch das Recht geschaffene Größe, die einerseits 
als Genuß, andrerseits als Sicherheit erscheint. Sie sind nicht 
von einander unabhängig, sodaß jeder für sich Gegenstand der 
Verletzung sein könnte; denn jeder der Begriffe findet seine Be- 
grenzung in dem Inhalte des anderen. Sie tragen nur verschiedene 
Gesichter. Sie verhalten sich zu einander wie Objekt, Subjekt 
und Prädikat ein und desselben Satzes. 

Tritt eine Rechtswidrigkeit ein, so werden die drei Begriffe 
durch den gleichen Faktoi*, also in gleichem Maße berührt, es 
muß daher im Ergebnis einerlei sein, von welcher dieser Seiten 



') So zuerst Birnbaum, a. a. 0. S. 168. Setzt man bei Feuerbach 
statt ^Recht" das Wort „Interesse", so wird sich gegen die Richtigkeit seiner 
diesbezQgl. Ausführungen wenig einwenden lassen. Und seit Birnbaum liat 
noch gar mancher Über Feuerbach abgeurteilt, ohne in seinen Geist ein- 
zudringen. Sie legten ihre Auffassung des subjektiven Rechts zu Grunde und 
warfen dann ihm verkehrte Anwendung desselben vor. Und in gleicher Weise 
wurde auch sonst noch unzählige Male im Streite der Meinungen ttber die 
Grundbegriffe des Rechts verfahren! 
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aus ein rechtswidriges Ereignis betrachtet wird. Es fragt sich 
daher nur, von welcher Seite gesehen wir die Rechtswidrigkeit 
am besten erkennen. Und da ist zunächst zu erwägen, daß mit 
dem Begriffe des subjektiven Rechts höchst verschiedene Vor- 
stellungen verbunden zi;i werden pflegen, sehr selten aber dabei 
an das Rechtsverhältnis in dem oben bestimmten Sinne^) gedacht 
wird. Es empfiehlt sich daher, schon um Mißverständnisse zu 
vermeiden, die strafbaren Handlungen nicht nach ihrem Gehalt 
an Rechtsverletzungen zu differenzieren. Der Begriff des sub- 
jektiven Rechts ist aber auch deshalb am wenigsten von den 
drei Begriffen geeignet, einer Unterscheidung über die verletzende 
Wirkung der strafbaren Handlung zugrunde zu liegen, weil er 
ein zusammengesetzter, eine Verhältniszahl, eine Prädikats- 
Vorstellung ist. 

Den Begriff des Rechtsgutes anlangend haben wir gesehen, 
daß er dem Interesse gegenüber sekundär erscheint. Ein Ding 
ist nur vermöge unseres Interesses ein Gut, und die Veränderung 
oder Vernichtung auch derjenigen Dinge, die gewöhnlich Guter 
sind, ist dann nicht verletzend, wenn das Interesse an der Nicht- 
verletzung oder Nichtvernichtung weggefallen ist. 

So kommen wir denn dazu, an der Verletzung des Interesses 
die rechtswidrige Wirkung der Handlung zu prlifen. Der Rechts- 
schutz wird allerdings nicht den Interessen gewährt, die ja im 
Grunde nur Vorstellungen sind, sondern den Dingen und zwar 
als Gütern, d. i. Objekten von Interessen. Wie aber der Preis 
eines Dinges in der Wertbeziehung es zu vertreten geeignet ist, 
so sind die Interessen an einem Dinge geeignet, es in den ver- 
schiedenen Beziehungen als Gut zu vertreten. Wir begehen daher 
in der Sache keinen Fehler, wenn wir die Interessen, um derent- 
willen ja die Güter geschützt sind, geradezu selbst als Objekte 
des Rechtsschutzes bezeichnen und, um die Wirkung der rechts- 
widrigen und insbesondere der strafbaren Handlung zu ergründen, 
prüfen, welchen Einfluß die Handlung auf die Interessen ausübt. 

d) a) Die Interesseverletzungen werden verschieden sein, nach 
den verletzten Interessen. Es erhebt sich daher in erster Reihe 
die Frage, welche Arten verletzbarer Interessen es gibt. 

^) Sondern meistens nur an die Ansprüche, an die „höher entwickelten 
Bubj. Rechte'' wie Gf. Gleispach, Veruntreuung S. 66, gelungen sagt. 
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Wie schon bemerkt,^) zeigt das Interesse, entspringend aus 
einem Verhältnisse zwischen Person und Gesellschaft, zweierlei 
Gestalt, je nachdem es vom Standpunkte des Subjekts oder der 
Gesellschaftsglieder betrachtet wird. Für das Subjekt erscheint 
es in hypothetischen Berechtigungen, für die Gesellschaftsglieder 
ist es kategorisches Pflichtgebot. In der sicheren Nichtzuwider- 
handlung gegen dieses Pflichtgebot besteht auch auf selten des 
Subjektes primär sein Interesse. Für das einzelne Gesellschafts- 
glied erscheint das Pflichtgebot als eine Summe hypothetischer 
Pflichten, insofern es jeder etwa beabsichtigten Handlung gegen- 
über, sich in ein spezielles Gebot umsetzt: FUr den Fall, daß 
du das und das tun wolltest, hast du die Pflicht, es zu unterlassen. 

Hieraus erhellt, daß die Betrachtung und Ordnung der Inter- 
essen als Gegenstände möglicher Verletzung nicht nach den 
Berechtigungen erfolgen kann, die eine Person im Falle einer 
vorausgegangenen Verletzung hat, sondern nur nach den Pflichten, 
die jedem Gliede der Gesellschaft gegen die Person unmittelbar 
obliegen. Die Berechtigungen als „Anteile an LebensgUtern** 
{Dernburg) erscheinen regelmäßig als komplizierte Interessen, die 
Pflichtgebote richten sich gegen die Verletzung einzelner Interessen. 
Die Berechtigung statuiert Interessenkomplexe^) als Vollwerte 
(z. B. als Vermögensbestandteile), das Pflichtgebot schützt Einzel- 
interessen als Wertsfaktoren. Es ist daher möglich, daß mehrere 
verschiedene Interessen in ein und demselben subjektiven Rechte 
verletzt werden, und andrerseits, daß ein bestimmtes Einzelinteresse 
in den verschiedenen subjektiven Rechten verletzbar ist.* So ist 
z. B. das Einzelinteresse an der physischen Integrität (das übrigens 
selbst wieder in einzelne Unterarten zerlegt werden kann) Be- 
standteil aller Rechte an körperlichen Sachen wie auch des 
Interes-senkomplexes, den wir am eigenen Leibe haben: Das 
Interesse an der Sicherheit (im engeren Sinne) wird durch das 
Unverwahrtlassen einer Grube verletzt. 

Können hiernach die subjektiven Rechte, die Anteile an 
Lebensgütern, die verletzbaren Interessen nicht differenzieren, so 
gilt dies noch in höherem Maße für die Güter selbst. Bei diesen 
kommt noch hinzu, daß der Begriff des Gutes, — selbst wenn 

1) Oben S. 28, 80. 

2) So Keßler, Die Einwilligung S. 53. 

B o r h • 1 B s , Yerleisanf und GerSbrdoB|r als Kriterien der Zweiteilanir* ' 
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nur körperliche Dinge als Güter angesehen werden wollten,^) — 
ein unsicherer ist; denn jede Eigenschaft eines Gutes läßt sich, 
weil Grundlage eines Interesses, wieder als Gut denlcen, so die 
Echtheit der telegraphischen Depesche, die eheliche Treue, der 
Hausfrieden (ßinding), und umgekehrt können mehrere Güter zu 
einem Oesamtgute, sei es einer Einzelperson (z. B. Vermögen), 
sei es einer Personengesamtheit (z. B. das Gut der öffentlichen 
Sicherheit im engeren Sinne), zusammengefaßt und auch an diesen 
Oesamtgütem jeweils komplizierte Einzelinteressen angenommen 
werden. Diese Zusammenfassung kann soweit gehen, bis in dem 
Gute der öffentlichen Ordnung überhaupt alle Interessen, und 
dem der „Guten Ordnung des Gemeinwesens" alle jene Interessen 
begriffen werden, die sich ein Staat „gewissermaßen als Hausrat 
nach Bedürfnis und Bequemlichkeit zulegt ''.^) 

Es greifen hier dieselben Erwägungen Platz, aus denen wir 
oben nicht an der Verletzung des Gutes oder Rechtes, sondern 
nur an der des Interesses die Wirkung der strafbaren Handlung 
erkennen zu können glaubten. 

Nachdem weder die subjektiven Rechte noch die Güter sich 
als tauglich zur Differenzierung der einzelnen Interessen erwiesen 
haben, bleibt nur übrig, die Interessen nach ihrer eigenen Be- 
schaffenheit zu unterscheiden. Wird ein Angriff gegen ein oder 
mehrere Objekte unternommen, so entspricht diesem Angriffe 
genau das in dem Wunsche nach Unterlassung des Angriffes sich 
ausdrückende Interesse. Z. B. verletzt die Urkundenfälschung 
das Interesse daran, daß auf die Echtheit der im Lande vor- 
kommenden Urkunden vertraut werden kann. Eine Unterart 
dieses Interesses ist das vorerwähnte Interesse an der Echtheit 
der telegraphischen Depesche. Es sind also gerade die Angriffs- 
arten, Delikts- oder Verbrechensfiguren (Hertz), die uns Arten 
der Interessen unterscheiden lassen. Dasselbe gilt auch für die 
einzelnen Normen oder Pflichtgebote (hypothetische Imperative), 
die jeweils ein Interesse zum Inhalte liaben.'*) 

1) Daß auch die körperlichen Güter sich in Teile zerlegen lassen, die 
ihrerseits wieder Güter sind, vgl. Oppenheim, Obj. S. 6ß. 

2) Vgl. oben S. 7/S (Heinze) und S. 6 (Otto Mayer). 

3) Wenn wir aber Fflichtgebote, Nonnen, Interessen nach AngrUFsarteu, 
Deliktsfiguren, unterscheiden wollen, so dürfen wir nicht einfach Normen prSl^en 
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ß) Während sich so aus dem Verhältnisse eines Subjektes (als 
typischen Interesseträgers) zur Summe aller denkbaren Angriffs- 
arten ein System von Interessen ergibt, fragt sich andererseits, 
wie sich die einzelne Angriffs- und Interessenart zur Summe aller 
im Wirkungsbereich der Handlung liegenden Subjekte (zur Ge- 
sellschaft) verhält. 

I. Da Interesse seinem Wesen nach Wertanschauung eines 
Subjektes ist, kann es nie subjektlose Interessen (Rechte) geben. 
Damit soll nicht gesagt sein, daß das rechtliche Interesse eines 
Subjektes von dessen Wissen oder Willen abhängig gemacht 
wird. Denn das Recht regelt die Beziehungen unter den Menschen 
unabhängig von dem Willen des Einzelnen, so daß die rechtlich 
gleichstehenden Subjekte alle in gleicher Weise ihnen zugedachte, 
nach einem objektiven Maßstabe geschätzte Interessen haben. 
Dieser Maßstab entsteht dadurch, daß ein bestimmtes Interesse 
bei allen Gliedern der Gesellschaft durchschnittlich das gleiche ist. 

Da es hiernach im wesentlichen nur auf den Durch- 
schnittswert der Interessen ankommt, so wird die Summe 
aller Interessen einer Art zu einer wichtigen Größe: Die 
Summe zeigt die Stärke an, mit der auch jedes einzelne Interesse 
dieser Art einer Verletzung widerstrebt. So entsteht der Begriff 
des öffentlichen Interesses. Oeffentliches Interesse ist nichts weiter 
als eine Mehrzahl von Einzelinteressen. Diese sind zwar nicht 
individuell, wohl aber ihrer Summe nach bekannt. Die Summe 
bestimmt sich durch örtliche Beziehungen. Ein öffentliches Inter- 
esse ist daher zu definieren als die Summe aller in einem gewissen 
öffentlichen Kreise vorhandenen gleichartigen Einzelpersonen- 
Interessen. So besteht das öffentliche Interesse am Genuß der 
Habe in der Richtung, daß in einem Staate nicht ungestraft 
gestohlen werde, aus dergleichen Interessen aller Habenden im 
Lande. Das öffentliche Interesse an der Gebrauchssicherheit und 
Annehmlichkeit einer städtischen Straße ist zusammengesetzt aus 



aus den Tatbeständen (Typen), die als Voraussetzungen des Eintritts einer 
Strafe, um das richterliche Ermessen einzuengen, geschalten sind, und zwar 
sozusagen nach der technischen Willkür des Gesetzgebers, vgl. oben S. 20. 
Als ob die Norm in der Forderung der Nichterfüllung des Strafgesetzes be- 
stftndei Bindings Fehler, vgl. oben S. 23 Anra. 2 und unten S. 48 Anm. 1. 

8» 
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dergleichen Interessen aller Personen, die zu der Straße in Be- 
ziehung stehen fStadtbUrger, Einwohner, Besucher u. s. w.). 

An Arten öffentlicher Einzelinteressen werden wir ebensoviele 
unterscheiden können, als es Arten einzelner Interessen oder 
Deliktsfiguren gibt. 

n. Da die Träger eines öffentlichen Interesses individuell un- 
bekannt sind, treten sie in unserer Vorstellung zurück vor der 
Summe der Interessenträger, und das öffentliche Interesse erscheint 
entweder in selbständiger Personifikation oder als Interesse der 
gedachten Persönlichkeit, die die Gesamtinteressen der politischen 
Gemeinschaft zu vertreten hat, insbesondere des Staates. 

Das Zurücktreten der individuellen Träger geschieht aber 
nicht bei allen öffentlichen Interessen in gleicher Weise. 

A) Die meisten öffentlichen Interessen erscheinen, wenn auch 
in gewisser Abstraktion, so doch immer noch als Summe von 
Einzelpersonen -Interessen derart, daß die solchergestalt vor- 
gestellten öffentlichen Interessen nur in bestimmten einzelnen 
Trägern verletzt werden zu können scheinen, d. h. nur durch 
Handlungen, die sich gegen bestimmte einzelne Träger richten. 
Beispielsweise kann das öffentliche Interesse daran, daß nicht 
gestohlen werde, nur verletzt werden, indem „einem Anderen^ 
eine Sache gestohlen oder zu stehlen versucht wird. Das öffent- 
liche Interesse daran, daß die in den öffentlichen Dienern ver- 
körperte Staatsgewalt nicht geschmäht werde (§ 5P bad. Pol. 
StGB., vom Oberlandesgericht für ungiltig erklärt), kann nur 
verletzt werden, indem ein bestimmter Diener beleidigt wird. 

B) Eine große Anzahl öffentlicher Interessen erscheinen jedoch 
derart losgelöst von ihren Trägern, daß sie die Träger gar nichts 
mehr anzugehen und daß diese Interessen der Subjekte zu ent- 
behren scheinen. Im Falle der Verletzung eines solchen Interesses 
scheint kein einzelner Träger betroffen, und der Verletzende selbst 
wird sich nicht bewußt, daß seine Handlung gegen Mitmenschen sich 
richtet. Insofern kann man also auch von mittelbaren Interessen 
der Träger sprechen. Zu dieser Gruppe gehört das vorerwähnte 
öffentliche Interesse an der Sicherheit einer städtischen Straße. 
So betrachtet scheint dieses Interesse ein Interesse der Stadt- 
gemeinde selbst zu sein. Die städtische Polizeibehörde verwaltet 
dieses Interesse, sie erteilt insbesondere unter gewissen Bedingungen 
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Nachsicht von der Betätigung eines für gewöhnlich vorgeschriebenen 
Verhaltens auf der Straße. Am wenigsten mehr scheinen die 
Träger beteiligt zu sein bei den öffentlichen Interessen an der 
Sittlichkeit und dergleichen. Diese scheinen unmittelbar Interessen 
des Staates zu sein. 

ni. Als Interessen des Staates (oder der sonstigen öffentlichen 
Korporation) betrachtet, in dessen Bereiche sie bestehen, unter- 
scheiden sich die öffentlichen Interessen, von jenen Interessen, 
die dem Staate wie einer Privatperson zugeschrieben werden, — 
nennen wir diese kurz, in Anlehnung an Feuerbach, Privatinteressen 
des Staates, — durch ihren inneren Aufbau, d. h. durch die Aus- 
gangspunkte der Vorstellungen, aus denen sie bestehen. Beiderlei 
Interessen des Staates sind in Wahrheit (nicht juristisch-technisch 
betrachtet!) Gesamt - Interessen der beteiligten Personen. Bin 
öffentliches Interesse hat aber eine gemeinsame Eigenschaft 
(Genußsicherheit in bestimmtet* Richtung) vieler Güter, ein Privat- 
interesse des Staates dagegen viele Eigenschaften (den Genuß) 
eines gemeinsamen Gutes zum Gegenstande. Ersteres läßt sich 
als Solidar- letzteres als Korrealinteresse bezeichnen. Wird z. B. 
eine dem Staate gehörige Sache gestohlen, so wird das Interesse 
der Gesamtheit an dem Genüsse dieses Gegenstandes (der z. B. 
bisher zusammen mit anderen Vermögensteilen des Staates eine 
niedrigere Steuer ermöglicht hat) verletzt; erst mittelbar, wie 
durch jeden anderen Diebstahl, wird das öffentliche Interesse an 
der Genußsicherheit aller fahrenden Habe im Staate verletzt« 
Die zweite Gruppe der öffentlichen Interessen (mit den „ ver- 
gessenen "" Subjekten) steht den Privatinteressen des Staates innerlich 
schon näher. Auf der Grenze zwischen beiden Arten stehen 
die Interessen an den res publici juris. Der Unterschied ver- 
wischt sich, wenn ein Delikt unmittelbar gegen das sichere Be- 
stehen des Staates gerichtet ist. Denn damit wird gleichzeitig 
das öffentliche Interesse (an der Sicherheit alle Genüsse) ver- 
letzt, weil das Bestehen des Staates mit seiner Autorität die 
Bewährung des Rechtes bedeutet, wie ja jede Rechtswidrigkeit 
insofern auch unmittelbar gegen den Staat sich richtet, als das 
unerschOtterte Bestehen des Rechtes ein Teil des besseren Selbst 
des Staates ist. 

Die Gesamtheit der öffentlichen Interessen bildet, — ebenso 
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wie sämtliche Interessen einer physischen Person unt«r dem 
Interesse der Person zusammengefaßt zu werden pflegen, -das 
öffentliche Interesse, demgegenüber ein einzelnes öffentliches Inter- 
esse nur als Seite dieses öffentlichen Gesamtinteresses erscheint. 
Auch mehrere öffentliche Einzelinteressen, in einheitliche Komplexe 
zusammengefaßt, können für sich wieder eine Seite des öffentlichen 
Gesanitinteresses darstellen.^) Das öffentliche Interesse bildet den 
Inhalt des Rechts im objektiven Sinne; ihm entspricht das Gut 
der öffentlichen Ordnung, das die Gesamtheit aller Güter und 
der Interessen aller Personen umfaßt. Das öffentliche Interesse 
kann man sich daher als eine Summe von Summen auf zweierlei 
Weise zusammengesetzt denken, entweder: 

als Summe der allerlei Gesamtinteressen jeder Person. 
Das Interesse das jede Person hat, bildet den einzelnen 
Posten des Aggregates. Spviele Personen, soviele Summen, 
oder: als Summe der je einerlei Interessen aller Personen. Ein 
bestimmtes öffentliches Interesse, d. h. die Summe aller gleich- 
artigen Interessen sämtlicher Personen bildet den einzelnen 
Posten des Aggregates. Soviele veränderliche Eigenschaften 
der Rechtsgüter, soviele Angriffs- oder Interessenarten: so- 
viele Summen. 

2) Wir haben nun die Objekte, die durch eine rechtswidrige 
Handlung verletzt werden können, kennen gelernt in ihrer Einzel- 
gestalt wie auch in ihren Komplikationen. Wir werden jetzt 
betrachten, welche Wirkung die strafbare Handlung, d. h. eine 
Handlung, die mit dem eingangs erwähnten Uebel belegt ist, auf 
die Interessen ausübt. 

a) Schon oben ist ausgeführt, daß die Gesetze, deren In- 
begriff das Recht ist, durch ihre Existenz die Interessen schaffen 
und gewährleisten. Die Gesetze, die Eigentum und Besitz 
statuieren, indem sie deren Verletzung durch Beschädigen oder 
Entziehen mit Strafe belegen, dienen durch ihr Dasein den Inter- 
essen aller Habenden. Jeder einzelne Eigentümer und Besitzer 
im Geltungsbereiche des Gesetzes ist geschützt. Dadurch daß 
Eines Eigentum, z. B. durch Brandstiftung, zerstört wird, werden 

*) So kami man jede Materie des Strafgesetzbuches und auch das Gebiet 
der geringfügigen Zuwiderha dlungen (die Maye rasche „Gute Ordnung des 
Gemeinwesens« vgl. oben S. 34) als eine Seite des öffentlichen Interesses auffassen. 



— 39 — 

nicht nur die Interessen dieses Einen, — diese allerdings in so 
gewaltigem Maße, daß die Übrigen zu verschwinden scheinen, — 
sondern auch aller anderen Personen im Umkreise beeinträchtigt. 
Denn die Sicherheit (d. 1. Genuß, Interesse) des Eigentums und 
Besitzes ist erschüttert vermöge der Tatsache, daß ein Brand- 
stifter vorhanden ist. Deutlicher wird sich dies zeigen, wenn in 
verhältnismäßig kurzer Zeit mehrere Brände gestiftet werden, 
'Oder wenn eine Gegend durch Räuber „unsicher" gemacht wird. 
Der Genuß nicht allein der Brandbeschädigten oder Beraubten 
wird verringert, sondert aller derer, die in der Gegend sich be- 
finden. Die Interessenverletzung der nicht unmittelbar Betroffenen 
wird sogar teilweise, z. B. durch Sinken des Wertes der Wohnungen, 
in Ziffern sich ausdrucken lassen. Wenn ein Raubmörder aus 
dem Hinterhalte einen Reisenden ermordet, wird nicht nur das 
Lebensinteresse dieses verletzt, sondern auch das Publikums des 
Ortes, des Kreises, ja des ganzen Landes dadurch, daß jemand 
mörderische Gesinnung an den Tag legte. Infolge gerechtfertigter 
Befürchtung einer wiederholten Betätigung solcher Gesinnung 
wird der Genuß des Lebens und aller anderen Güter kein so 
ruhiger, angenehmer : sicherer mehr sein. Mit dieser Befürchtung 
erscheinen die Rechtsgüter in ihrer Genußsicherheit beeinträchtigt, 
ihr früherer Wert ist verringert, das Interesse an ihnen verletzt. 

Hieraus erhellt, daß durch eine strafbare Handlung nie ledig- 
lich die speziellen Interessen einer Person (diese allerdings 
manchmal in besonderer Weise), sondern stets das öffentliche 
Interesse mit verletzt wird.^) 

b) Passen wir andererseits die Wirkung einer für strafbar 
erklärten Handlung auf spezielle Einzelinteressen ins Auge, so 
ersehen wir eine Reihe von strafbaren Handlungen, die einer 
verletzenden Wirkung auf bestimmte Sonderinteressen ermangeln, 
woraus wir schließen müssen, daß zum Wesen der strafbaren 
Handlung die Verletzung eines speziellen Privatinteresses nicht 
erforderlich ist. Wenn nämlich in unserem Beispiele der Reisende 
vom Mordgesellen unbehelligt gelassen wurde, — es mag beim 
Versuche geblieben sein, weil der Täter im letzten Augenblicke 
vor der Tat zufällig entdeckt wurde, — so wird nichtsdestowe- 



1) Das ist eine alte Weisheit, vgl. Merkel, Encyciopädie §§ 271, 273. 
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niger die Sicherheit des Publikums beeinträchtigt und zwar in 
fast^) gleichem Maße, wie wenn der Mord vollendet worden wäre. 
Denn obgleich gehindert, hat ein Mensch mörderische Gesinnung 
geoffenbart, und mit dem Zeigen dieser Gesinnung ist die Befürchtung 
einer wiederholten Betätigung gegeben, bei der es wahrscheinlich 
kaum wieder beim Versuche bleiben würde. Die Verletzung des 
öffentlichen Interesses ist also eingetreten, obgleich eine besondere 
Verletzung nicht stattgefunden hat. 

Das Interesse des Reisenden ist allerdings auch verletzt, 
insofern es in dem verletzten öffentlichen Interesse enthalten ist. 
Dies ist der Fall, solange der Reisende zu dem beteiligten Publikum 
gehört, also jedenfalls im Augenblicke der Tat. Denn da hat 
auch er ein (Sicherheits-)Interesse daran, daß keine mörderische 
Gesinnung betätigt wird. Aber — und das muß ausdrücklich 
scharf hervorgehoben werden — dies Interesse teilt er mit Jedem 
aus dem Publikum des Ortes und Landes; ein besonderes 
Interesse daran, daß der Mord nicht gerade gegen ihn 
betätigt werde, hat er nicht.^) Es hat zwar einen überwäl- 
tigenden Anschein, als ob es hervorragend in seinem Interesse 
liege, daß der Mordanschlag gegen ihn unterbleibe. Doch ist dies 
Täuschung. Er kennt ein solches Interesse nicht, und niemand 
schreibt ihm ein solches zu, weil niemand von der Tat (auch 
nicht von der vorgestellten) etwas weiß. Seine Sicherheit, — 
in welchem Zustande er sich kraft seiner bezw. der objektiv 
anerkannten Vorstellung befindet, und aus der er, wie ßinding 
richtig hervorhebt, durch die strafbare Handlung gebracht wird.^) 
— somit sein rechtlich geschütztes Interesse, besteht nicht darin, 
daß in unzähligen (nämlich allen denkbaren) Einzelfällen nichts 
gegen ihn begangen, sondern darin, daß Oberhaupt nichts Ver- 
brecherisches begangen wird. Genau das gleiche Interesse hat 
aber auch jedes gleich stehende Glied des Publikums. Rechtlich 

^) Ueber das Minus der Beeinträchtigung siehe unten S. 51/52. 

2) Vgl. auch Oetker, ZStW. 17, S. 509. 

3) Bin ding hat also nicht darin geirrt, daß er das (in concreto) ge- 
fährdete Objekt, sondern darin, daß er nur dieses, oder dieses in besonderer 
Weise, und nicht auch alle anderen (in abstracto) Beteiligten in gleicher Weise 
durch die konkret gef&hrdende Handlung aus dem Zustande der Sicherheit 
heraus gebracht werden läßt. 
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geschützt sind daher nicht die Einzelinteressen als solche, sondern 
als Teile des öffentlichen Interesses. 

c) Objekt der Verletzung durch die strafbare Handlung, 
Schutzobjekt des Straf rechts, ist demgemäß nur das öffentliche 
Interesse, aber auch stets dieses.^) 

Die strafbare Handlung ist daher allerdings nur Verletzung 
des Gesetzes, der Norm des objektiven Rechts, aber in diesem 
formellen Zuwiderhandeln liegt zugleich die materielle Verletzung 
des Schutzobjektes, des öfTentlichen Interesses. 

3) Nunmehr erkennen wir nicht nur die Richtigkeit des 
Satzes: „Keine Strafe ohne Verletzung,^ sondern zugleich auch 
die materielle Berechtigung des Gesetzgebers, auf die Begehung 
gefährlich erscheinender Handlungen Strafe folgen zu lassen. 

a) Nicht eine konkrete Verletzung, etwa des speziell ange- 
griffenen Gutes, ist es, die eine Handlung strafwürdig macht, 
sondern die Verletzung des öffentlichen Interesses als des allein 
geschützten Objektes, welche Verletzung lediglich vermöge der 
Gefährlichkeit der begangenen Handlung eintritt. War eine 
Handlung nicht gefährlich, so mag sie einem Menschen das Leben 
gekostet haben, sie beeinträchtigt das öffentliche Interesse nicht. 
War aber eine Handlung für irgend ein Gut gefährlich, dann lag 
es im Interesse aller Güter solcher Art, daß sie unterblieb.^) 
Dieses Interesse an dem Unterbleiben der Handlung, identisch 
mit dem Interesse, die Sicherheit der Güter ungemindert zu sehen, 
wurde dadurch verletzt, daß der Täter die gefährliche Handlung 
trotzdem zu begehen sich entschloß, gleichviel wie darnach die 
Handlung in Wirklichkeit verlief. Die Gefährdung, die mit Be- 
gehung der Handlung hervorgerufen wird, ist also wirkliche 
Verletzung. Aber hier zeigt die Gefährdung nicht, wie sie es 
nach der oben verworfenen irrigen Anwendung des Gefahrbe- 
griffes tun sollte, die (in der Vergangenheit dagewesene) Wir- 
kung der konkreten Handlung an, sondern die mit Betäti- 



1) Zu demselben Ergebnisse gelangt Hegler, Prinzipien des Internat. 
Strafrechts, 1906 S. 52, wenn er alle im Strafrecht in Betracht kommenden 
Interessen in letzter Linie als Interessen der staatlichen Gesamtheit auifaßt. 
Uebereinstimmend auch Frank, Komm. 5. — 7. Aufl. S. 14, 16. 

'^) Nicht aber lag das Unterbleiben der Handlung im besonderen Interesse 
des angegriffenen Gutes! s. o. S. 40. 
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gung des Willensentschlusses perfekt werdende gegenwärtige und 
in die Zukunft reichende Wirkung eines generellen Ver- 
haltens, für das die Handlung nur den Daseinsbeweis bildet. 
Die Handlung selbst hat niemals gefährdet, vor ihrer Betätigung 
nicht, weil sie noch nicht existierte (auch nicht in der Vor- 
stellung)^), nach ihrer Betätigung nicht, weil sie ihr Ziel entweder 
verletzt oder nicht verletzt hat; ihre Betätigung gefährdet aber, 
weil sie das Vorhandensein eines Verhaltens beweist, das die 
Sicherheit aller Objekte derjenigen Art, deren einem das Bild 
der Handlung gefährlich erschien, verringert. 

Der Täter begeht also im Rechtssinne immer nur die gefähr- 
liche und nicht die andere mit mehr oder weniger Hilfe des Zu- 
falls wirklich gewordene Handlung. Die Begehung der konkreten 
Handlung, mag sie verletzt haben oder nicht, kommt nur als 
Form in Betracht, die die vorgestellte Handlung annehmen muß, 
um begangen werden zu können. Die vorgestellte Handlung allein 
aber kann das geschützte Objekt verletzen, das selbst nur ein 
vorgestelltes ist. Wir können daher den oben aufgestellten Satz: 
Nur die vorgestellte Handlung kann Gegenstand rechtlicher 
Regelung sein, dahin ergänzen: Nur die vorgestellte braucht es 
zu sein, da nur ihre Betätigung das öffentliche Interesse zu ver- 
letzen vermag.2) Ein merkwürdiges Ergebnis: der Mörder hat 
einen Menschen getötet. In den Augen des Rechts hat er nicht 
die wirkliche Tötung vollbracht, sondern nur jene andere, vor- 
gestellte Handlung begangen, die nur gefährdet, den Menschen 
aus seiner Sicherheit gebracht hat! Und wir können in der Tat 
sagen: eine Rechtsnorm „Du sollst nicht töten *" gibt es nicht. 

b) Die materielle Berechtigung des Gesetzgebers, auf die 
Begehung der gefährlichen Handlung Strafe folgen zu lassen, ist 
jetzt klar. Denn nur die gefährliche wird ja begangen, und nur 
sie kann das Schutzobjekt verletzen. Aber auch nur die Ver- 
letztheit dieses Objektes verlangt die Strafe als logische Folge. 
Der tote Mensch kann durch die schwerste Strafe nicht wieder 
ins Leben zurückgerufen werden. Die Verletzung der öffentlichen 



») Vjrl. oben S. 40 und S. 18 bei Anm. 2. 

^) Damit ist gesagt, daß nur vorsätzliche Willensbetätigungen Gegenstancl 
strafrechtlicher Mißbilligung sein können (vgl. unten S. 57). 
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(Genuß-) Sicherheit aber, — die als Befürchtung einer wieder- 
holten Betätigung der gefährlichen Handlung erscheint, — kann und 
muß deshalb (falls nicht etwa in bestimmten Fällen überwiegende 
GegengrUnde vorhanden sind) durch Strafe behoben werden. 
Der Grund der Strafe ist also kein anderer als der Grund oder 
das Motiv des Verbotes, und Feuerbadi ist glänzend gerechtfertigt.^) 
Die Strafe ist ein malum passionis für den Täter, das diesem 
und Allen gleichen Charakters künftig als Abhaltung, um nicht 
zu sagen: Abschreckung, und zugleich denen, die die böse Nei- 
fi:ung in sich bekämpfen, den guten Bürgern, als moralische Stär- 
kung für die Zukunft zu dienen hat. Damit erscheint die Strafe 
in thesi (was allein in Betracht kommt) als wirksames Hinderungs- 
mittel weiterer böser Betätigung und geeignet, die Furcht vor 
künftiger Verletzung zu beseitigen, also das erschütterte Sicher- 
heitsgefühl wieder herzustellen. Würden die egoistischen Be- 
tätigungen rechtswidrigen Verhaltens ohne Strafe bleiben, so 
würden sie immer häufiger werden, bis schießlich alle Interessen 
und Werte auf ein Nichts herabgesunken, die rechtliche Sicherheit, 
der Genuß, — das Recht selbst — aufgehoben wäre. Strafe muß 
sein, um die Autorität, das eigenste Wesen der Rechtsordnung, 
die durch eine Betätigung wider die Regel eine Einbuße erlitten 
hat, wiederherzustellen, um die Kraft des kategorischen Imperativs 
zu bewähren. Es ist daher durchaus richtig zu sagen, daß eine 
strafbare Handlung das objektive Recht verletze. Das Recht 
als Kategorie kann natürlich nicht verletzt werden. 

c) Damit dient die Strafe sowohl der Vergeltungsidee als 
dem Zweckgedanken, um welche beiden gegensätzlichen Begriffe 
sich sämtliche Strafrechtstheorien gruppieren {van Calker). Die 
Vergeltungs- oder absoluten Theorien verlangen von der Strafe 
eine Funktion gegenüber dem durch die Handlung geschaffenen 
Zustand, eine Reparierung des eingetretenen Schadens. Es müsse 
gestraft werden, weil und damit das Recht sich bewährt. Die 
Zweck- oder relativen Theorien verzichten auf eine Funktion der 
Strafe gegenüber dem rechtswidrigen Zustande, sie wollen den 
Erfolg der Handlung nur insoweit berücksichtigen, als er die 
Gesinnung des Täters kennzeichnet. Für sie ist die Strafe nur 



1) Vgl. oben S. 24 Anm. 1. 
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zweckmäßige Vorkehrung, daß nicht künftig wieder delinquiert 
werde. 

Der Zustand, in dem das Recht sich bewährt, und in dem 
nicht delinquiert wird, sind identisch. Die Strafe als ein Mittel 
zur Herbeiführung dieses Zustandes muß daher bei richtiger Auf- 
fassung der beiden identischen Zwecke beiden durchaus gerecht 
werden. Und wenn ßerolzheimer^) gegen Merkels und o, Liszfs 
Ausführungen, daß es eins sei, ob der Kranke geheilt werde, 
damit er gesund wird, oder weil er krank ist, einwendet, die 
Frage sei nicht richtig gestellt, sie mUsse lauten: 

„ Wird der Kranke geheilt, weil er krank ist und gesunden 
soll, oder damit er nicht künftig wieder krank wird?"* 
und als Antwort ausführt: „Heilen, damit er gesund wird, und Hy- 
giene, damit er nicht wieder krank wird", — so hätte o, Liszt einfach 
einzuwenden brauchen, daß Serolzheimer ohne hinreichenden 
Grund Heilung und Hygiene in Gegensatz bringt. Wie, wenn die 
Heilung einer Krankheit (statt z. B. durch Anwendung gewisser 
Gegengifte) lediglich durch hygienische, d. h. ebendieselben Maß- 
nahmen zu bewirken wäre, die auch nach eingetretener Genesung 
in ständiger Anwendung sein müssen, um nicht den Körper als- 
bald wieder krank erscheinen zu lassen? — Dann bedeutete Ab- 
wesenheit der Hygiene Krankheit, Anwendung derselben sowohl 
Heilung als Vorbeugung weiterer Erkrankung. Und es ist das- 
selbe, ob Abwesenheit der Krankheit verlangt wird, damit dauernd 
Gesundheit bestehe, oder künftig keine Erkrankung mehr eintrete. 

Die Krankheit, die durch die Strafe beseitigt werden soll, 
ist der durch die Handlung geschaffene rechtswidrige Zustand, 
die Verletztheit des geschützten Objektes, des öffentlichen Inter- 
esses, die Minderung der Genußsicherheit, i. e. Gefährdung der 
Güter, bestehend in der Furcht des Publikums vor einer Wieder- 
holung des gleichen oder eines ähnlichen Verbrechens. Als Heil- 
mittel kann daher nur diejenige Strafe in Betracht kommen, die 
nach allgemeiner Annahme den Verbrecher und seines Gleichen 
bestimmt, die Betätigung des verbrecherischen Sinnes zu unter- 
lassen. Denn durch eine solche Strafe wird die Furcht des 
Publikums beseitigt, die Vorstellung der Sicherheit alsQ wieder 

^) Die Entgeltung S. 188. 
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aufgerichtet. In ebenderselben Unschädlichmachung des ver- 
brecherischen Sinnes besteht aber auch die Hygiene, die eine 
Wiederholung des Verbrechens verhüten will. Sie wird den 
Umfang ihrer Vorkehrungen nach der Schädlichkeit des ver- 
brecherischen Sinnes, d. i* nach der Gefährlichkeit des gezeigten 
generellen Verhaltens bemessen. (Vgl. das unten in Anm. 2 Gesagte). 
Die Gefährlichkeit des betätigten Verhaltens ist aber auch der Maß- 
stab fUr die eben in Gestalt der Gefährdung eingetretene Verletzung, 
die durch das Heilmittel der Strafe behoben werden soll. Nur wenn 
Letzteres verkannt, wenn statt Beseitigung der intellektuellen 
Schädigung des Publikums eine Aequivalierung etwa eingetretener 
konkreter Verletzungen (die als solche mit der Strafe gar nichts 
zu tun haben)^) verlangt wird, stimmt die Vergeltungsstrafe nicht 
mehr mit der Zweckstrafe Uberein und haben die Verteidiger 
der letzteren Recht, wenn sie die Vergeltungsstrafe als ein un- 
verständliches, sinn- und zweckloses Institut behandeln. 2) 



') Damit soll nicht gesagt sein, daß die konkrete Verletzung nicht von 
großer Bedeutung für die Stratbarkeit ist, s. u. S. 49 f, insbes. S. 52. 

2) Um einer irrtümlichen Auslegung des Gesagten vorzubeugen, mag noch 
hervorgehoben werden, daß es eine Frage fQr sich ist, die mit dem Gegensatze 
zwischen absoluten und relativen Straftheorien nichts zu tun hat, ob die Un- 
schädlichmachung des verbrecherischen Sinnes, die nach beiden Theorien den 
Inhalt der Strafe ausmacht, vorwiegend darin bestehen soll, auf den Sinn des 
im bestimmten Falle zu bestrafenden Verbrechers zu wirken, oder, durch das 
Mittel der Abschreckung und Genugtuungsgewährung, auf den Sinn aller 
übrigen in der Gesellschaft vorhandenen Personen, die in ähnlicher Weise sich 
zu betätigen geneigt wären. Faßt man in diesem Sinne den Gegensatz zwischen 
Spezial- und Generalprävention auf, so ist zu Gunsten der letzteren zu ent- 
scheiden. Denn die Hauptsache ist nicht, daß der Täter seine Gesinnung nicht 
wieder betätige, sondern daß der ganzen Sippe seines Gleichen, ihn einge- 
schlossen, ein wirksames Gegenmotiv gegen die Lust künftiger ähnlicher Be- 
tätigung gesetzt wird. Immerhin ist aber zu beachten, daß der Täter den 
Typus seines Gleichen am besten repräsentiert, und insofern auch der Idee der 
Generalprävention ein möglichst tiefes Eingehen auf die Eigenart des Täters 
entspricht. So reichen sich die theoretisch feindlichen Brüder in Praxi doch 
die Hand. 
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Die verschiedene Scliwere der rechtswidrigen und strafbaren 

Handlung. 

1) Nach dem Ausgeführten gehört zum Begriffe der strafbaren 
Handlung nichts als Rechts- oder Norm Widrigkeit.^) Dagegen 
erheben sich gewichtige Bedenken: 



1) Es darf nicht vergessen werden, daß wir die strafbare Handlung zu 
betrachten haben, wie sie dem Gesetzgeber erscheint, ehe er sie ad usum 
judicis in Tatbestände (Typen) geprägt hat, vergl. oben S. 27. Ptlr den Richter 
würde allerdings die Definition der strafbaren Handlung nicht genügen, da sie 
das Merkmal der Typizität nicht enthält. Denn vom Standpunkte der Straf- 
rechtaanwendung aus betrachtet besteht die strafbare Handlung samt Straf- 
grund in erster Reihe darin, daß sie einen der vorhandenen Tatbestände erfüllt, 
vergl. Beling, V'erbr. S. 28. Andererseits würde für den Richter unsere 
Definition zu viel enthalten, insofern unser Begriff der Rechtswidrigkeit das 
materielle Element der Geföhrdung, Interesseverletzung, umfaßt. Die Anwendung 
des (positiven) Strafrechtes kennt nur die formelle Rechtswidrigkeit. ,Die sog. 
materielle Rech^ts Widrigkeit gehört gar nicht dem positiven Rechte an, ... . 
sie ist nicht (positive) Rechtswidrigkeit, sondern bedeutet nur ein Programm 
für den Gesetzgeber", Beling, Verbr. S. 137. Für uns dagegen, die wir 
die strafbare Handlung ausschließlich in ihrer materiellen Erscheinung, d. i. 
als Gegenstand des gesetzgeberischen Programmes, legislatorisches Motiv, ins 
Auge fassen, kommt gerade die materielle Rechtswidrigkeit in Betracht und 
nur diese. Dessen bewußt, werden wir uns hüten, aus unserem BegriiTe der 
Rechtewidrigkeit irgend welche Schlüsse de lege lata zu ziehen, entgehen 
dafür aber auch der vernichtenden Kritik, wie sie gegen die Schlußfolgerungen 
erhoben wurde, die GrafDohna (Die Rechte Widrigkeit 1905 S. 15 ff.) aus 
einem de lege ferenda richtigen Grundgedanken gezogen hat, vgl. Beling, 
Verbr. S. 138 f und neuerdings auch Frank, Komm. 5./7. Aufl. S. 11. Der 
Mangel scharfer Auseinanderhaltung der beiden Standpunkt« hat zu unzähligen 
ganz fruchtlosen Streiten geführt. 
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Ist rechts- oder normwidrig dasselbe wie strafbar, oder 

ist zwischen beiden ein Unterschied? 

Wenn beide identisch sind, besteht dann ein Unterschied 

zwischen rechtswidrig und moralwidrig? 

a) Nach dem Gesagten kann zwischen rechtswidrig und straf- 
bar begrifflich kein Unterschied bestehen. Da es nun aber rechts- 
widrige Handlungen gibt, die nicht strafbar sind, so scheint die 
strafbare Handlung doch eine besondere Art der rechtswidrigen 
Willensbetätigungen zu sein, und es drängt sich die Frage auf: 
Was ist das Merkmal, das zu einer rechtswidrigen Handlung 
hinzukommt, um sie strafbar zu machen? 

Nachdem wir bereits festgestellt haben, daß die Rechtswidrig- 
keit die Strafe als logische Folge verlangt, liegt uns näher zu 
untersuchen, aus welchen GegengrUnden (vgl. oben S. 43) auf 
eine rechtswidrige Handlung die Strafe ausbleibt. — Bei der 
Bestrafung wird die Wiederherstellung des verletzten öffentlichen 
Interesses dadurch bewirkt, daß dem Täter ein Uebel zugefUgt 
wird. Die Zufügung des Uebels hat nun nicht allein die bezweckte, 
sondern daneben auch die unerwünschte Wirkung einer wirt- 
schaftlichen und moralischen Beeinträchtigung des Täters, die 
auch dem öffentlichen Interesse nachteilig ist. Letzterer Gesichts- 
punkt spricht gegen die Strafe; er wird überall da ausschlag- 
gebend sein, wo die nachteiligen Folgen der Bestrafung gewichtiger 
erscheinen als der Schade, der durch die Strafe beseitigt werden 
soll. Aus diesen Erwägungen gelangt der Gesetzgeber dazu, die 
Strafe als Mittel zur Beseitigung der rechtswidrigen Wirkung einer 
Handlung nicht in allen Fällen, sondern nur da anzuwenden, wo 
die Beseitigung durch Strafe selbst unter Mithinnahme der oben- 
erwähnten Nachteile erforderlich erscheint. Das Merkmal, welches 
die strafbare Handlung vor den übrigen rechtswidrigen Handlungen 
auszeichnet, ist daher ein gewisses erhebliches Maß der Rechts- 
widrigkeit. Es genügt nun nicht zu sagen, ob dieses Maß er- 
reicht ist, darüber befindet in jedem einzelnen Falle die positive 
Gesetzesbestimmung, denn für uns, die wir die strafwürdige 
Handlung betrachten, steht gerade zur Untersuchung, welche 
generelle Gesichtspunkte für den Gesetzgeber bei dieser Be- 
stimmung in Betracht kommen. Und damit ist zugleich gefragt, 
nicht nur was den Unterschied zwischen strafbarer und nicht 
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strafbarer Normwidrigkeit, sondern auch unser spezielles Problem : 
was den Unterschied zwischen großer und geringer Strafbarkeit 
ausmacht. 

b) Unabhängig hiervon besteht die Frage, ob nicht erst die 
Strafe, wie Überhaupt die Rechtsreaktion die normwidrige Handlung 
zu einer rechtswidrigen macht und dadurch allein eine Abgrenzung 
der rein moralwidrigen von den rechtswidrigen Handlungen er- 
möglicht. Es handelt sich hierbei wesentlich um eine Frage der 
Namengebung, wobei allerdings anzuerkennen ist, zunächst daß 
die Rechtswidrigkeit in unserem Sinne, soweit sie weder eine 
straf- noch eine sonstige rechtliche Folge erzeugt, (z. B. die 
Handlung des Jägers, vgl. oben S. 18, der dem Bauern die Pfeife 
aus dem Munde schießt, wenn ihm dies gelingt, ohne den Bauern 
zu treffen) faktisch identisch ist mit reiner Moralwidrigkeit, — 
was Übrigens gar nichts schadet. Sodann ist zuzugeben, daß es 
der Auffassung des gewöhnlichen Lebens und dem sich hiernach 
richtenden Sprachgebrauche vielleicht mehr entspricht, als rechts- 
widrig nur solche Handlungen zu bezeichnen, die eine Rechts- 
reaktion nach sich ziehen« Faßt man rechtswidrig in diesem 
engeren Sinne auf, so muß man aber auch konsequenter Weise 
(rechts-)nonnwidrig in einem engeren Sinne verstehen so, daß 
z. B. die Handlung des Jägers nur normwidrig scheint, aber nicht 
nachweisbar normwidrig ist. Wollten wir rechtswidrig in dem 
engeren Sinne verstehen, dann hätten wir, — um nicht in den 
circulus vitiosus zu geraten: Strafbar ist, was rechtswidrig ist, 
rechtswidrig aber, was strafbar ist, — darauf verzichten mUssen, 
die Strafe als eine Folge der Rechtswidrigkeit zu erklären. Wenn 
es aber mit Recht als ßindings größtes Verdienst gilt, die Er- 
kenntnis zum Allgemeingut gemacht zu haben, daß die Straf* 
gesetze nicht selbst die Verhaltensnormen geben, daß vielmehr 
diese Regeln des Rechtes vor den Strafgesetzen liegen und höchstens 
aus ihnen interpretiert werden können,^) dann wird es auch 

1) Bindings größter Fehler aber ist, dieser Erkenntnis nicht konsequent 
treu geblieben zu sein. Es war ein mutiger Schritt, die Norm- und Rechte- 
Widrigkeit loszulösen von den Tatbestanden des positiven Rechts. Aber statt 
den Weg zu vollenden, glitt er zurück und heftete die Normen zum Teil wieder 
an die Güterverletzung. So ist sein Normet: System ein Gemisch von Tat- 
beständen, Tatbestandsteilen und wirklichen Normen. Alles, w^eil Bind in g 
den Inhalt der Norm nicht richtig erfaßte, vgl. oben S. 23 Anm. 2. 
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gerechtfertigt erscheinen, daß man im Strafrechte nicht nur die- 
jenigen Handlungen rechtswidrig nennt, die die Tatbestände er- 
füllen, sondern jegliches Verhalten, das den durch Interpretation 
gewonnenen Normen, d. h. der abstrakten Regel des Rechtes, 
widerspricht. 

c) Nach dem bisher Gesagten können wir folgende Arten 
rechtswidriger Handlungen unterscheiden: 




Kreis I umfaßt die rein rechts- oder moralwidrigen, Kreis II die außer- 
dem mit anderer als strafrechtlicher, insbesondere ziviler-, Kreis III die mit 
strafrechtlicher Reaktion ausgestatteten, AXB die konkret gefährdenden, AYB 
die nicht konkret gefährdenden (schlechthin verbotenen) Handlungen. II und 
III sind Steigerungen von I, nicht aber AXB.^) 

2) a) a) Mit der Feststellung, daß die Strafbarkeit als solche, 
wie auch die größere oder geringere Schwere der Straftat, lediglich 
von dem Grade der Normwidrigkeit abhängt, ist gesagt, daß die 
gesuchte Unterscheidung lediglich in der Betätigung der Handlung 
als einer vorgestellten, — denn nur solche können Gegenstand 
der Norm sein, — d. h. also in der subjektiven Seite der Handlung, 
zu suchen ist. Dem scheint die Beobachtung entgegenzustehen, 
daß in vielen und gerade den wichtigsten Fällen die Strafe ^n 
die konkrete Verletzung sich anknüpft. Die Handlungen, bei 
denen als Folge eine konkrete Verletzung eintritt (Verletzungs- 
delikte), bilden allerdings eine besondere Gruppe der rechts- 



1) Durch das im Folgenden unter 2) a) a) und ß) Auszuführende wird das 
hier Gesagte eine wesentliche Erläuterung erfahren. 

HofhttiDs, Yerlttsnnf nnd OefSbrdaa^ alt Kriterlea der Zweltellnng. 4 
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widrigen (gefährlichen) Handlungen. Die Besonderheit besteht 
aber nicht in einem derart höheren Grade der Rechtswidrigkeit, 
daß diese Handlungen als solche der Strafbarkeit näher stünden, 
(dies erhellt ohne weiteres daraus, daß es viele konkret ver- 
letzende Handlungen gibt, die nicht strafbar sind), sondern 
eher in gegenteiliger Richtung darin, daß bei ihnen die rechts- 
widrige Wirkung der Handlung, d. i. die in der Befürchtung 
ihrer Wiederholung liegende Gefährdung, noch auf eine andere 
Art als mittels Strafe beseitigt oder verringert werden kann. 
Dies geschieht dadurch, daß dem Täter ein vermöge der Handlung 
ihm zugeflossener konkreter Vorteil (wenn auch oft nur dem 
Werte nach) wieder abgenommen oder darüber hinaus ihm die 
Beseitigung des durch seine Handlung in concreto verursachten 
Schadens auferlegt wird. Mit beiden Maßnahmen wird, ebenso 
wie bei der Strafe, auf die vorhandenen rechtswidrigen Neigungen 
eingewirkt, sich nicht mehr zu betätigen; durch die Wiederabnahme 
des verbotswidrig erlangten Vorteils wird der jeweilige Täter 
eines besseren dahin belehrt, daß die Betätigung der normwidrigen 
Gesinnung für ihn ohne Nutzen, somit künftig zwecklos sei, durch 
die Auferlegung der Schadensersatzpflicht aber noch weiter dahin, 
daß diese Betätigung in letzter Linie ihm schädlich sei. Soweit 
die Schadensersatzpflicht über die Herausgabe des erlangten Vor- 
teiles hinausgeht, d. h. als positives Uebel vom Täter empfunden 
wird, erscheint sie der Strafe verwandt. Immerhin ist letztere 
Punktion der Schadensersatzpflicht nur die Kehrseite ihres Haupt- 
wesens, welches ebenso wie bei der Pflicht zur Herausgabe darin 
besteht, die Wiederherstellung der verletzten öffentlichen Sicher- 
heit mittels Ausgleichung konkreter Verletzungen zu bewirken, 
während die Strafe, eine konkrete Verletzung (begrifflich) nicht 
berührend, das verletzte Sicherheitsgefühl unmittelbar wieder 
herstellen soll. Dort wird die Lust zur rechtswidrigen Betätigung 
reprimiert, indem ihr durch Negation jedes konkreten Erfolges 
der wesentliche Ansporn genommen, hier, indem ihr ein positiver 
Gegen sporn gesetzt, der Lust selbst ein Leid entgegengestellt 
wird. Treffend vergleicht daher ßinding den Schadensersatz mit 
einem homöopathischen, die Strafe aber mit einem allopathischen 
Heilmittel. Da hiernach die Reaktion more civili ihrem Wesen 
nach lediglich als Negation des rechtswidrig Bewirkten sich dar- 
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stellt, so ist klar, daß bei ihr Zweckmäßigkeitserwägungen, wie 
sie gegen die Anwendung der Strafe als positiver Gegenmaß- 
nahme sprechen, nicht Platz greifen können. Bei ihr ist der 
Konsequenz aus dem Rechte freier Lauf gelassen; sie tritt regel- 
mäßig ein, wo ihre Voraussetzungen vorliegen.^) 

Für die Strafbarkeit einer konkret verletzenden Handlung 
kommt daher nur der Orad ihrer Rechtswidrigkeit in Betracht, 
welcher nach Abzug der die Wiederaufhebung der konkreten 
Folgen bezweckenden Rechtsreaktion übrig bleibt.^) Es macht 
dabei keinen Unterschied, ob die Wiederaufhebung der konkreten 
Folgen inhaltlich unmöglich ist, oder nur praktisch an der Mittel- 
losigkeit des Täters scheitert. Wäre bei Sachbeschädigungen der 
Schadensersatz immer beizutreiben, m. a. W, wäre nicht durch 
Straflosigkeit der mittellose vorsätzliche Zerstörer fremden Outes 
privilegiert, so könnte wohl auf die Bestrafung der einfachen 
Sachbeschädigung verzichtet werden. Der Kontraktbruch von 
selten der ländlichen Arbeiter soll für strafbar erklärt werden, 
weil die Schadensersatzpflicht sie, die Mittellosen, nicht von dem 
rechtswidrigen Davonlaufen abhalte. 

Wäre es denkbar, daß zwei auf dasselbe Ziel gerichtete 
Handlungen, von denen die eine konkrete Folgen hat, die andre 
nicht in gleichem Maße das öffentliche Interesse verletzen, so 
müßte die Strafbarkeit der konkret verletzenden geringer sein 
als der anderen, weil die Verletzung des öffentlichen Interesses 
bei dieser allein durch Strafe, bei der konkret verletzenden zu- 
nächst durch Schadensersatz und erst zum Rest durch Strafe 
wieder gut zu machen wäre. In Wirklichkeit erscheint aber von 
zwei normwidrigen Handlungen, die prima facie unter gleichen 
Erfolgsaussichten begangen wurden, diejenige, welche eine konkrete 
Verletzung zur Folge hatte, stets in höherem Grade rechtswidrig 
als die „erfolglos" verlaufene, dies selbst nach Abzug jenes Maßes 
von Rechtswidrigkeit, das durch den Schadensersatz Ausgleich 
findet« Denn die konkrete Verletzung beweist sowohl eine größere 
Intensität des rechtswidrigen Willens, als auch eine größere 

1) Dem modernen Rechte blieb es vorbehalten, diese Konsequenz zu 
durchbrechen, insofern der V^erletzte durch eine rechtswidrige Handlung ge- 
nötigt wird, den entstehenden Schaden seinerseits zu mindern, § 254 Abs. 2 BGB. 

2) Die subsidiäre Natur der Strafe betont Merkel, Krim. Abh. I S. 63. 

4» 
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Fähigkeit des Handelnden, den verbrecherischen Willen zu ver- 
wirklichen, somit eine höhere Oefährlichkeit der Handlung. Hier- 
aus erhellt die Bedeutung, welche der konkreten Verletzung als 
Symptom der Gefährlichkeit und Rechtswidrigkeit der ehedem 
vorgestellten Handlung zukommt. Die durch die konkrete Be- 
tätigung hervorgerufene Verletzung ist das sicherste, weil einzig 
untrügliche Merkmal, daß eine Handlung gefährlich war. Denn 
nur in diesem Falle ist es dem Täter unmöglich einzuwenden, 
daß er es mit der scheinbar beabsichtigten Verletzung gar nicht 
ernst gemeint oder sich im letzten Augenblicke vor der Tat eines 
besseren besonnen habe/) oder sich mit der Behauptung heraus- 
zureden, daß er den wahren Sachverhalt, — z. B. im Falle des 
Jägers seine Treffsicherheit und die Streuung seiner Büchse, — 
so genau gekannt habe, daß eine Verletzung ausgeschlossen er- 
schien, das Zielen auf den Bauern also gar nicht rechtswidrig war. 

Es hat daher seinen guten Grund, wenn die durch eine konkrete 
Verletzung qualifizierte Gefährdung schwerer bestraft wird als 
die einfache, und wenn auf einem großen Gebiete der norm- 
widrigen Betätigungen erst die konkrete Verletzung die Strafbar- 
keit begründet, von der historischen Bedeutung dieses Momentes 
ganz abgesehen. 

Würde statt dessen der Gesetzgeber einfach auf die Handlung 
dessen, der gefährdet, Strafe setzen, so würde er zwar seinen 
Zweck (Repression der gefährlichen Handlungen) vollkommener 
erreichen, aber, wie oben bereits ausgeführt, 2) eine arge Un- 
bestimmtheit darüber zulassen, was Voraussetzung der Strafe ist. 
somit den Untertan nicht nur in hohem Maße dem subjektiven 
Befinden des Richters anheimgeben, sondern auch in der Freiheit 
seiner Willensbetätigung mehr als nötig beschränken, indem er 
eine Handlung nach ihrem objektiven Durchschnittscharakter 
(wie ihn der jeweilige Richter erfaßt) mit Strafe belegt, welche 
Handlung nach der vielleicht vom Täter genauer überblickten 
Sachlage unschädlich ist, somit den wirtschaftlichen Zwecken 
des Täters nicht entzogen sein soll. Dem Gesetzgeber erscheint 
es daher als das kleinere Uebel, gegenüber einer dem Zuschauer 
gefährlich und deshalb rechtswidrig vorkommenden (also objektiv 

1) Vgl. Bünger, ZStW. 6, S. 838. 

2) Oben S. 21. 
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rechtswidrigen) Handlung dann den Einwand gelten zu lassen, 
sie sei nicht hinreichend gefährlich gewesen, wenn sie in concreto 
nicht verletzt hat. So gelangt er dazu, überall da, wo es auf 
einen bestimmten Grad der Wahrscheinlichkeit konkret verletzen- 
der Wirkung einer Handlung ankommt, die Verletzung eines 
konkreten Interesses als Beweis für das Vorliegen dieses Grades 
anzusehen. Wann es aber auf diesen Grad ankommt, das ist 
eine Vorfrage, die lediglich aus der Rechtswidrigkeit der Handlung, 
d. h. aus dem öffentlichen Interesse, dessen Verletzung in Frage 
steht, beantwortet werden kann. Ist z. B. ein angegriffenes Gut 
von geringem Werte, so können selbst Handlungen, die es in 
einem der Gewißheit seiner Verletzung gleichkommenden Grade 
gefährden, nur eine unbedeutende Verletzung des öffentlichen 
Interesses hervorrufen. Andrerseits kann ein Gut so wichtig sein, 
daß eine Handlung mit dem geringsten Wahrscheinlichkeitsgrade 
seiner Verletzung die öffentliche Sicherheit so sehr beeinträchtigt, 
also an sich, und ohne daß es erst eines Beweises durch konkrete 
Verletzung bedürfte, in so hohem Maße gefährlich und rechts- 
widrig ist, daß sie unter allen Umständen durch Strafe reprimiert 
werden muß, selbst auf die Gefahr hin, daß der Strafrichter von 
seinem subjektiven Befinden einen falschen Gebrauch machen, 
oder daß eine in Wahrheit unschädliche Handlung damit getroffen 
werden wird. 

Wir können also unterscheiden Handlungen, bei denen die 
konkrete Verletzung: 

1) vorliegt, Strafbarkeit aber fehlt, 

2) fehlt. Strafbarkeit aber vorliegt, 

3) die Strafbarkeit begründet, 

4) zu einer erhöhten Strafbarkeit führt. 

Das Ergebnis ist daher, daß zwar bei einem Angriffe auf 
das gleiche Objekt diejenige Handlung die gefährlichere ist, die 
konkret verletzt, oder umgekehrt diejenige weniger rechtswidrig 
erscheint, die nicht verletzt hat, daß aber die konkrete Verletzung 
als solche für das Maß der Rechtswidrigkeit und Strafbarkeit 
nichts beweist. 

ß) Nun wird noch darauf hingewiesen, daß regelmäßig bei 
einer strafbaren Handlung ein ganz bestimmtes Objekt (Person 
oder Sache) vorhanden ist, gegen das sich die Handlung wenigstens 
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richtet, wenn sie es auch nicht verletzt, daß also, wenn auch 
keine konkrete Verletzung, so doch eine konkrete Gefährdung 
Voraussetzung der Strafbarkeit sei. 

Durch diesen Hinweis glaubt man einesteils fUr die Meinung, 
daß die konkrete Verletzung als solche ein Merkmal erhöhter 
Rechtswidrigkeit (Strafbarkeit) sei, eine Stütze zu finden, insofern 
man glaubt, in der Gefährdung des konkreten Gutes wenigstens 
eine Beeeinträchtigung zweiten Grades erblicken zu können. 
Letztere Auslegung der konkreten Gefährdung ist jedoch oben 
abgetan mit dem Nachweise, daß das angegriffene Objekt durch 
die Gefährdung nur scheinbar, nicht aber in Wahrheit mehr be- 
einträchtigt wird als alle anderen nicht im unmittelbaren Angriffs- 
felde liegenden Objekte derselben Art. 

Wenn aber andernteils in der Erscheinung der konkreten 
Gefährdung als solcher ein selbständiges Merkmal der Unter- 
scheidung größerer oder geringerer Rechtswidrigkeit gefunden 
wird, so beruht diese Meinung nicht, wie die vorerwähnte Auf- 
fassung der konkreten Verletzung, auf einer unzulässigen Ver- 
allgemeinerung einer an sich richtigen Erscheinung, sondern 
unmittelbar auf falscher Erkenntnis. Die konkrete Gefährdung 
ist in allen Fällen, bei denen es auf sie ankommt, kein Merkmal 
erhöhter Rechtswidrigkeit, sondern der Rechtswidrigkeit über- 
haupt. Am besten erhellt dies aus dem Beispiele : Erhöht rechts- 
widrig ist es, einen Anderen durch Diebstahl zu verletzen ; rechts- 
widrig ist auch die Betätigung des Willens, einem Anderen etwas 
zu stehlen; „der Andere"", d. h. das Merkmal, daß sich die Handlung 
gegen eine bestimmte Person richtet, kann aber nicht ausgeschaltet 
werden, ohne daß nicht nur die Strafbarkeit, sondern auch die 
Rechtswidrigkeit selbst, d. h. die abstrakte Normwidrigkeit weg- 
fällt. Und es gibt keinen Fall, in dem die konkrete Gefährdang 
Merkmal der Strafbarkeit ist und weggedacht werden könnte^ 
wobei trotzdem eine Normwidrigkeit bestehen bliebe.^) 

Es liegt allerdings im Wesen des öffentlichen Interesses, dessen 
Verletzung die Rechtswidrigkeit ausmacht, daß es in den meisten 
Fällen nur durch Handlungen verletzt werden kann, die sich 
gegen bestimmte Personen richten. Denn wie oben bereits hin- 
sichtlich der Zweiteilung der öffentlichen Interessen ausgeführt, 

^) Vgl. oben das über die Arten rechtswidriger Handlangen Gesagte, S. 49. 
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behalten die meisten öffentlichen Einzelinteressen, auch in der 
Gestalt von (Solidar-)Interessen des Staates, den Charakter als 
Aggregate (von Binzelpersoneninteressen), die nur in ihren einzelnen 
Posten getroffen werden können. Dies stimmt ja auch mit der 
elementaren Erkenntnis überein, daß das Recht, das nur hominum 
causa constitutum est, gerade jenen Handlungen am augenschein- 
lichsten das Merkmal der Rechtswidrigkeit aufprägt, die ihre 
Spitze unmittelbar gegen einen Menschen kehren. 

b) Bei Betrachtung der konkreten Verletzung ergab sich, daß 
für die Schwere der Verletzung des öffentlichen Interesses die 
Wichtigkeit des angegriffen erscheinenden (konkreten) Objekts 
von Bedeutung ist. Da nun aber, — wie oben hinreichend dar- 
getan, — dessen (konkrete) Verletzung für die Verletzung des 
geschützten Objektes (des öffentlichen Interesses) nicht maß- 
gebend ist, so kann nur die Willensrichtung in Frage kommen, 
mit der jemand den Angriffsobjekten gegenüber sich betätigt. 

Es bleibt also dabei, daß eine Unterscheidung der Qualität 
der Handlungen nur in deren subjektiver Seite^) möglich ist. 
Wir wollten die Willensqualität des Täters ableiten aus der 
Wirkung der Handlung auf das geschützte Objekt und werden nun 
umgekehrt darauf geführt, daß erst infolge eines gewissen Willens- 
inhaltes der Handlung eine Verletzung des geschützten Objektes 
eintritt. 

Hätte sich etwas Anderes ergeben, dann wäre unsere Er- 
kenntnis, daß im Rechtssinne nur vorgestellte Handlungen be- 
gangen und nur vorgestellte Objekte verletzt werden, als irrig 
widerlegt gewesen. Nun sie sich aber als richtig gezeigt hat, 
wird es darauf ankommen zu erweisen, ob und inwiefern 
die Gesamtheit der strafbaren Handlungen ein System 
von Gefährdungsdelikten ist. 

«) Ehe wir die Willensseite der Handlung näher betrachten 
können, bedarf es einer Festlegung des Willensbegriffes. Unter 
Willen verstehen wir lediglich (körper-)bewegende Kraft. Willens- 
betätigung ist lediglich die (positive oder negative) Körper- 
bewegung.*) 



1) Vgl. oben S. 49. 

2) Vgl. Beling, Verbrechen, S. 14, 15. 
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Den Inhalt des Willens bestimmen die ihn begleitenden Vor- 
stellungen.^) Die Vorstellung des Täters von einer Handlung 
kann sich stets nur darauf beziehen, wie die Handlung auf die 
Angriffsobjekte wirkt. AngriflFsobjekte sind lediglich die 
konkreten Güter oder Interessen der Mitmenschen. Der Täter 
sieht, wenn er eine Handlung plant, entweder daß Interessen 
anderer, oder daß keine solchen im Wege stehen.^) Sie stehen 
im Wege, wenn sie in der vorausgesehenen Bahn, dem Wirkungs- 
oder Gefahrenbereiche der Handlung, liegen. Wir können diesen 
Wirkungsbereich der Handlung vergleichen mit dem Streuungs- 
kegel eines Geschosses, wobei die Axe des Kegels diejenigen 
Punkte enthält, die mit der größten Wahrscheinlichkeit getroffen 
werden, während die Wahrscheinlichkeit der Verletzung um so 
geringer ist, in je größerem Winkel von der Axe der Punkt liegt. 
Bereits oben wurde die Beschaffenheit der ex ante gesehenen 
(der vorgestellten) Handlung einer eingehenden Betrachtung unter- 
zogen und hervorgehoben, daß von diesem Standpunkte aus alle 
Handlungen, selbst diejenigen deren Angriffsobjekte in der Axe 
oder nahe der Spitze des Streuungskegels (an der MUndung der 
Schußwaffe) liegen, nur als Gefährdungs-, nicht als Verletzungs- 
Handlungen gegenüber den Angriffsobjekten erscheinen. Anderer- 
seits sind sie jedenfalls Gefährdungshandlungen, auch dann, wenn 
dem Täter kein Angriffsobjekt vorschwebt; in diesem Falle ist 
ein so großer Kreis von gleichmäßig gefährdeten Objekten vor- 
handen, daß ein einzelnes Objekt im Streuungskegel nicht sichtbar ist. 

Hiemach ist zu prüfen, wie der Wille bei einer Betätigung 
vermöge der begleitenden oder vorausgegangenen Vorstellung 
beschaffen ist. Der Wille ist durch die Vorstellung motiviert. 
Eine Vorstellung kann entweder ein abmahnendes oder ein anreizen- 
des Motiv bilden. Die motivierte, d. h. mit Vorstellung (der 
voraussichtlichen Folgen) begangene Willensbetätigung nennen 
wir vorsätzlich. Es ist daher weder richtig, den Vorsatz als 
Vorstellung, noch ihn als Willen zu definieren. Vorsatz ist ein «Be- 



1) Vgl. Beling a, a. O. S. 46. 

3) Da man die Angriffsobjekte als Schutzobjekte ansah, mußte man. wenn 
Guter der Einzelnen nicht angegriffen erschienen, zu der Fiktion seine Zu- 
flucht nehmen, daß dann Güter der Allgemeinheit angegriffen würden. Uns 
nötigt dazu nichts. 
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stimmtgeartetsein des Willens".^) Die einer abmahnenden Vor- 
stellung zuwider begangene Handlung heißt schuldhaft, wenn 
anders Schuld nicht allein Zurechungsprinzip, sondern der „tadel- 
hafte Inhalt des Willens" selbst ist 2) Daraus folgt: Ohne Vor- 
stellung (Vorsatz) gibt es keine Schuld, oder positiv gefaßt: Nur 
vorsätzliche Willensbetätigungen können schuldhaft sein. 

In welcher Weise kann nun der Inhalt des Willens tadelhaft 
sein? Tadelhaft im Rechtssinne ist rechtswidrig. Rechtswidrig- 
keit liegt vor bei einer Handlung, die einer nach der Regel des 
Rechts abmahnenden Vorstellung zuwider begangen worden ist. 
Die Regel des Rechtes ist nicht die Summe der Rechtssätze, 
(denn diese geben ja gewöhnlich nur die Rechtsreaktion an) 
sondern die Summe der Verhaltensnormen, die aus den Rechts- 
sätzen interpretiert werden können, weil ja die Rechtssätze selbst 
nur deklarieren, was Rechtsbewußtsein ist, d. h. was als Be- 
dingung gedeihlichen Zusammenlebens in der belrefFenden Kultur- 
epoche jedem Gliede der Gesellschaft sich aufdrängt. Vermöge 
seiner Erziehung und der Erfassung seiner selbst und seiner 
Interessen kennt daher der normale Mensch die Regel des Rechtes, 
und zwar als das kategorische Pflichtgebot, bei allen Handlungen 
auf die Mitmenschen, deren Leib und Leben, Persönlichkeit, wirt- 
schaftliche und sonstige Bestrebungen dieselbe Rücksicht zu nehmen, 
die er um seiner selbst willen anderen zumutet. Die Regel des 
Rechts erteilt dem Handelnden, vermöge der Vorstellung der 
voraussichtlichen Wirkung der Handlung, in jedem einzelnen 
Falle als spezielles Pflichtgebot (Norm, hypothetischen Imperativ) 
die Mahnung, die geplante Handlung, die gefährlich ist, d. h. die 
in dem Streuungskegel ihres Wirkungsbereichs entgegenstehende 
Interessen anderer aufweist, zu unterlassen. 

Betätigt der Handelnde seinen Willen dieser Mahnung zu- 
wider, so handelt er zugleich rechtswidrig, schuldhaft und vor- 
sätzlich* 

ß) Wir können nun drei Grade der Rechtswidrigkeit oder 

Schuld unterscheiden, je nachdem der Täter die Handlung begeht : 

I. weil er sie als gefährlich erkennt, d. h. zum Zwecke 

der Verletzung des Nächsten, 

>) Beling, Verbr. S. 45, 46. 
3) Beling, a. a. 0. S. 46. 
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n. obgleich er sie als gefährlich erkennt, also nicht zum 

Zwecke der Verletzang, sondern zu einem an sich erlaubten 

Zwecke, 

m. ohne daß er sich über den Charakter der Handlung 

klar ist.^) 

Hiemach zerfallen die rechtswidrigen Handlungen in drei be- 
grifinich verschiedene Gruppen. 

I. 1) Die Handlungen der ersten Gruppe zeichnen sich 
dadurch aus, daß der Täter eben die Verletzung herbeizuführen be- 
absichtigt, um deretwillen die Handlung uoterlassen werden sollte. 
Es wird das gerade Gegenteil dessen erstrebt, was die Rechts- 
ordnung bezweckt. 

Wir stoßen hier auf den Begriff der Absicht. Absicht ist, was 
den Täter zur Handlung bestimmt {Franä), Absicht ist, wie Vor- 
satz, nicht Willensbetätigung selbst, wiewohl der Beweis ihres Vor- 
handenseins an das Erscheinen der Willensbetätigung gebunden ist. 
Während der Vorsatz sich in einer den Willen qualifizierenden 
Vorstellung erschöpft, qualifiziert die Absicht den Willen über die 
Vorstellung hinaus durch einen Wunsch. Vorsatz verhält sich daher 
zu Absicht wie Vorstellung zu Wunsch. Eine konkrete Verletzung 
kann (selbstverständlich immer als Folge der Handlung) vorgestellt 
oder darüber hinaus gewünscht sein. Ist letzteres der Fall, so liegt 
Verletznngsabsicht vor. Von Verletzungsvorsatz zu sprechen, ist 
dagegen falsch und irreführend. Man kann von Gefährdungsvorsatz 
sprechen. Damit bezeichnet man aber nicht etwa eine Unterart des 
Vorsatzes, sondern nur die Vorsatzeigenschaft, in nichts anderem zu 
bestehen als der Vorstellung der Gefahr, der größeren oder geringeren 
Möglichkeit der Verletzung. Der Vorsatz enthält also immer das 
eventuelle Moment, und man kann nicht von Eventualvorsatz im 
Gegensatz zu einem anderen Vorsatze sprechen. 

2) Die Absicht der Verletzung des angegriffenen Gutes liegt 
stets vor, d. h. braucht nicht besonders bewiesen zu werden, wenn 
der Täter die Verletzung als gewissen oder notwendigen^ Erfolg 
seiner Handlung voraussah (sich vorstellte). Er kann sich also 

>) Daß und in welcher Weise auch hier vorsätzlich, d. h. einer abmahnen- 
den Vorstellung zuwider gehandelt wird, wird sich unten ergeben. 

2) Genau ausgedrückt: in einem der Gewißheit nahekommenden Grad^ 
der Wahrscheinlichkeit, 
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nicht damit herausreden, daß er sagt: Ich bezweckte nur die Er- 
langung des Geldes des Beisenden, als ich ihn niederschoß, ich 
bezweckte nur die Befreiung des Vaterlandes, als ich den Ermordeten 
tötete, ich wollte nur mein Interesse wahren, als ich den Nachbar 
schmähte;^) vielmehr hat er mit dem zweiten Ziele auch das erste 
beabsichtigt. Für die Absicht kommt lediglich in Betracht, daß der 
Täter sich durch die Vorstellung des zu erreichenden Zweckes zum 
Handeln bestimmen läßt. „Dem steht es nicht entgegen, wenn er 
ein noch weiter darüber hinaus liegendes Ziel verfolgt. Absicht ist 
Zweck aber nicht Endzweck".^) 

Eines besonderen Nachweises bedarf jedoch die Absicht der 
Verletzung, wenn der Täter sich den verletzenden Erfolg nur als 
einen möglichen oder selbst bis zu einem hohen Grade wahrschein- 
lichen vorstellte. Der Jäger, der den Bauern totschoß, statt nur 
seine Pfeife zu treffen, handelte nicht mit Absicht, wenn auch f&r 
die Hoffnung, daß ihm der Teilsschuß gelinge, ein äußerst geringer 
Baum war. Hätte jedoch der Freund, der den Jäger begleitete, 
diesen zu dem Schusse veranlaßt in der Absicht, den ihm etwa ver- 
haßten Bauern womöglich aus dem Wege zu räumen, so hätte 
der Freund mit dolus eventualis^) gehandelt. 

8) Tritt die beabsichtigte Verletzung nicht ein, so war die 
HandluDg nicht so gefährlich; es bleibt aber nichts desto weniger 
die Tatsache der absichtlichen Betätigung und damit eine erhebliche 
Verletzung des öffentlichen Interesses bestehen.^) 

Im übrigen aber hängt das Maß, in dem das öffentliche Interesse 
berührt wird, von der Wichtigkeit der Guts- oder Interessenart ab, 



^) Hier ist angenommen, daß der Nachbar gegenwärtig war. Weiß ich 
bei Ausstoßung der Schmähworte nicht bestimmt, daß der Nachbar in seiner 
(inneren oder äußeren) Ehre werde verletzt werden, dann gehört die Handlung 
mangels des Nachweises einer Beleidigungsabsicht zur zweiten Gruppe. 

2) Frank, Kommentar 3. u. 4. Aufl. S. 105. 

^) Da es fClr uns keinen Verletzungsvorsatz gibt, ist der Kontroverse über 
dolus eventualis ihre Hauptnahrung entzogen. 

*) FQi die gefährlichen nicht konkret verletzenden Handlungen ist nun- 
mehr eine klare Unterscheidung gegeben in: 

a) dem (mißlungenen) Versuch der beabsichtigten Verletzung, 

b) der zwar voi*sätzlichen, aber gelungenen (ohne" schlimmen Erfolg ge- 
bliebenen) Gefährdung (Fall des Jägers). Letzterer Fall gehört zur 
zweiten Gruppe, siehe unten. 
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za der das Objekt gehört, das in concreto aDgegriffen warde. Denn 
je wichtiger das nach der Vorstellung des Täters gefährdete Gnt 
war, um so größer also die Gefahr für die Interessenwelt. Es scheint 
hier ein Widersprach zn bestehen mit dem oben hinsichtlich der 
Arten von Interessen Ausgeführten. Dort wurde jedoch lediglich 
dargetan, daß es einen absoluten Maßstab zur Diiferenzierang der 
einzelnen Interessen nicht gibt. Hier handelt es sich um die 
Angriffsobjekte; das sind konkrete OQter, die als solche allgemein 
anerkannt sind und in einer gleichfalls anerkannten Stufenreihe der 
Wichtigkeit zu einander stehen. Die Wichtigkeit dieser Güter be- 
stimmt sich einmal durch den Wert, den das Gut für seinen Besitzer 
hat, und sodann durch die Grölte des Personenkreises, für den dieser 
Wert Geltung besitzt. Was für jedermann im Lande von Wichtigkeit 
ist, z. B. das Leben oder das Wohnhaus, an diesen Dingen besteht 
ein ganz anderes Interesse als an einer städtischen Anlage, dem 
Gras einer Wiese, einer Frucht des Feldes oder anderen Gegen- 
ständen, die so zahlreich vorhanden oder für so wenige Personen im 
Lande von Wert sind, daß ihre Beschädigung nicht als große Ein- 
buße empfunden wird. Es ist nun klar, daß die Anschauungen über 
die Wichtigkeit der Interessen nicht überall und jederzeit gleich 
sind. Die Anschauungen wechseln mit Zeit und Ort und allen Um- 
ständen, die für den Eulturzustand eines Volkes von Bedeutung sind. 
Die Dichtigkeit der Bevölkerung z, B. kann, was sonst Gemeingut 
ist, zum Sondereigentum machen. Man denke an Wald, Wild und 
Fische. In einem bestimmten Zeitpunkte, z. B. der Gegenwart, sind 
die Anschauungen in den verschiedenen Volkskreisen verschieden* 
In Stadt und Land und in den einzelnen Ständen bestehen sehr ver- 
schiedene Interessenwertungen. Jedoch läßt sich sagen, daß zwei 
Hauptgattungen unterschieden werden können: Güter, deren Ver- 
letzung überall und zu allen Zeiten und jedermann als schlimm 
erscheint, und solche, über die eine nach Ort, Zeit und Modalitat 
mehr wandelbare Anschauung besteht. 

IL 1) Die zweite Gruppe^) umfaßt nicht minder Handlungen, 
die im Bewußtsein der (gefährlichen) Qualität der Handlung be- 



1) Vgl. oben S. 57/58. In diese Gruppe gehört vor allen der Fall des Jägers, 
wie er oben S. 18 Anm. 1 beschrieben wurde» ferner die FiUle von denen 
unten S. 62 und endlich die, von denen S. 68 Beispiele angeführt sind. 
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gangen werden. Diese unterscheiden sich aber von denen der vorigen 
Gruppe dadurch, daß ihr unmittelbarer Zweck erlaubt ist, daß sie 
aber wegen der Möglichkeit konkreter Verletzung unterlassen werden 
sollten. Die Absicht bei der Handlung geht also auf einen unver- 
botenen Zweck (weshalb sie rechtlich irrelevant ist), die Möglichkeit 
der Verletzung eines konkreten Gutes wird mit hingenommen in der 
Hoifnung, die Verletzung werde nicht eintreten. FQr die Hoffnung 
der NichtVerletzung ist nur Raum, wenn der Zweck auch ohne die 
Verletzung eireicht werden kann. Ob letztere Möglichkeit größer 
oder geringer ist, kann niemand so gut wie der Handelnde selbst 
beurteilen. Denn obgleich es sich um eine gefährliche, also, weil 
abstrahiert, in einem objektiven Licht erscheinende Willensbetätigung 
handelt, so ist doch die Vorstellung des Täters über die Gefährlichkeit 
maßgebend.^) Und wie diese beschaffen ist, weiß eigentlich nur 
er selbst. 

2) Der Gesetzgeber, der auf dem Standpunkte des Zuschauers 
steht, muß auf die Beschaffenheit der Handlung aus äußeren Merk- 
malen schließen. Nicht in allen Fällen ist ihm dies möglich, — 
wie ersichtlich wird, wenn er die Handlungen in Tatbestände faßt: 

A) Oft bieten sich ihm keine solchen Merkmale dar, und er muß 
es auf das letzte, aber dann auch untrügliche Mittel der Beurteilung 
der Handlung, die Verletzung oder Nichtverletzung,^) ankommen 
lassen. Es wird daher in vielen ^ im Anfangsstadium der Rechts- 
entwickelung sogar in allen — Fällen dem Täter allein die Ent- 
scheidung überlassen, ob er die Handlung begehen will oder nicht 
(Vgl. Fall des Jägers). War er nicht seiner Sache ganz sicher, 
dann mußte er die Handlung unterlassen. Mit Recht wird er daher 
gestraft, wenn eine konkrete Verletzung eintiitt, ^) und zwar umso 
empfindlicher, je wichtiger das Gut war, das er gefährdete; denn 
um so weniger hat er die schuldige Rücksicht auf den Nächsten 
walten lassen, und um so mehr ist deshalb die öffentliche Sicherheit, 
d. h. das Bewaßtsein, daß diese Rücksicht genommen werde, verletzt. 

B) Das erlaubte wirtschaftliche oder sonstige egoistische Be- 
streben der Menschen zeitigt unter bestimmten Verhältnissen gewisse 



^) Wie sich die Praxis damit abfindet, darüber siehe unten S. 66. 
«) Vgl. oben S. Ö3. 

^) Warum dies umso leichter möglich ist, wird die Betrachtung der dritten 
Gruppe zeigen. 
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Arten von Handlangen, die allmählich als häufige Ursachen kon- 
kreter Verletzungen erkannt werden. Angesichts dieser Arten von 
Handlungen sieht sich der Gesetzgeber genötigt, den wirtschaft- 
lichen oder sonstigen Wert der Handlung gegenüber ihrer Ge- 
fährlichkeit abzuwägen. Ueberwiegt das Interesse der Sicherheit, 
sei es absolut wegen der Wichtigkeit des konkret gefährdeten Outes, 
sei es relativ, weil der (wirtschaftliche usw.) Zweck der Handlung 
auch noch auf andere Art und Weise erreicht werden kann, die 
Unterdrückung der Handlung also einen verhältnismäßig geringen 
wirtschaftlichen Nachteil darstellt, so gelangt er dazu, die Betätigungs- 
art schlechthin für strafbar zu erklären, es also nicht auf die kon- 
krete Verletzung ankommen zu lassen. Er kann dies tun, da es 
sich um generell definierbare Betätigungsarten handelt, und er darf 
dies tun, da der Täter als Mensch der gleichen Eulturepoche die 
gleichen Erwägungen anstellt wie der (nur das Volksbewußtsein zum 
Ausdruck bringende) Gesetzgeber. 

Die Handlungen, die, weil sie zu einer bestimmten Betätigungs- 
art gehören, unerlaubt sind, lassen sich in zwei Untergruppen scheiden : 

») Handlungen, bei denen das Interesse der Sicherheit den wirt- 
schaftlichen Wert ihrer Betätigung nur dann Überwiegt, wenn ein 
bestimmtes (konkretes) Objekt durch die Betätigung gefährdet er- 
scheint, wenn also der Täter nachweisbar ein bestimmtes entgegen- 
stehendes Interesse mit Nichtachtung übergeht. Hier wird die Art 
und Weise der Betätigung (nicht etwa die Wirkung) durch das 
Merkmal der konkreten Gefährdung gekennzeichnet. 

Die Veranstaltung einer Ueberschwemmung kann von großem 
Nutzen sein. Wenn aber dabei bestimmte Menschen oder Sachen in 
einem näher zu bezeichnenden Umfange verletzt werden können, 
z. B. durch Anwendung einer gewissen Gewalt oder Tiefe des Wassers, 
§ 312 StGB., so muß auf den Nutzen der Ueberschwemmung verzichtet 
werden. Das Niederbrennen eines Gebäudes kann einem Abbrache 
vorzuziehen sein, ist die Niederbrennung aber mit der Möglichkeit 
der Verletzung bestimmter Güter verknüpft, (was bei einem Wohn- 
gebättde stets präsumiert wird, § 306 StGB.) so muß sie unterbleiben. 

Ausnahmsweise ist mir die rednerische Verteidigung meiner 
im berechtigten Interesse getroffenen Maßnahmen selbst durch 
Worte erlaubt, die den Nebenmenschen zu verletzen geeignet sind, 
§ 193 StGB. 
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b) Handlangen, bei denen das Interesse der Sicherheit immer 
überwiegt, weil ihr wirtschaftlicher Wert gar nicht anzuerkennen 
ist gegenüber der Schädigung, die sie in der Güterwelt anrichten 
können. Wenn wir sagen, daß hier an die Stelle des Bewußtseins 
der Gefährlichkeit das Bewußtsein des Verbotes schlechthin tritt, 
so ist das nur eine andere Formel für dieselbe Größe. In den Fällen 
der vorhergehenden Art war mehr oder weniger dem Täter über- 
lassen, die Wahrscheinlichkeitsrechnung der Verletzung selbst zu 
ziehen, in letzterem Falle ist sie bereits für ihn gezogen. Ein Wohn- 
hans darf nicht in Brand gesetzt, ein Feuer auf der Strandhöhe in 
bestimmten Fällen nicht angezündet, ein falscher Eid nicht ge- 
schworen, eine falsche Urkunde nicht gebraucht werden, auch wenn 
kein konkretes Interesse vorhanden ist, das dem Täter ausdrücklich 
entgegenruft: „Berücksichtige mich!" Auf den etwaigen Nutzen 
solcher Handlungen wird verzichtet. Das Interesse der Sicherheit 
überwiegt. 

Am überzeugendsten erhellt dies bei Handlungen, die sich gegen 
das Bestehen und die Autorität des Staates richten. Nicht anders 
aber verhält es sich auch mit jener Art von Handlungen, an deren 
Unterlassung die sogenannten Interessen der Religion, der Sittlichkeit, 
der körperlichen Unversehrtheit (Sicherheit im engeren Sinne) be- 
stehen. Daß alle diese Interessen die rechtliche Genußsicherheit der 
im Kreise der öffentlichen Gemeinschaft lebenden Personen mit be- 
dingen, kann nicht zweifelhaft sein. Treffend fuhrt Stammler^) 
aus, wie die Verletzungen der Pflichten gegen die niederen Wesen, 
gegen Gott und gegen „sich selbst "" eine Gefährdung für alle In- 
teressen bedeuten, weil dadurch das richtige Zusammenleben der 
sozial verbundenen Menschen getrübt oder verneint wird. Wer die 
unschuldige Kreatur zwecklos leiden lasse, wer das Gegenteil humaner 
Gesinnung betätige, wer sich selbst zum bloßen Mittel seiner Genüsse 
herabdrücke, zeige eine Abgestumpftheit des Empfindens, die ihn 
auch für das Wohlwollen gegen die Mitmenschen mehr als verdächtig 
mache. Wie das größte Verbrechertum Hand in Hand geht mit der 
größten Obszönität, hat am anschaulichsten Zola geschildert, und 
schon Tacifus^) erklärt, wie sich Livia zum Gattenmord verleiten 
ließ: „neque femina amissa pudicitia alia abnuerit". 

*) Die Lehre von dem Richtigen Rechte S. 61. 
2) Annalen IV cap. 3. 
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Dem Interesse an der Sicherheit im engeren Sinne dienen anch 
die Verbote, die uns um unser selbst willen auferlegt werden. Wir 
sind gewohnt, daß die Behörde uns und unsere Angehörigen dmxh 
Verbote vor Gefahren schützt, die wir entweder nicht kennen (z. B. 
beim Baden an gefährlichen Orten), oder in Augenblicken, in denen 
unser Sinn bestimmten Zielen zugewendet ist, zu ignorieren geneigt 
sind (z. B. Abspringen von der Bahn). Von diesem Vertrauen er- 
füllt, können wir umso „sicherer^ unserer Wege gehen, umso ruhiger 
unsere jugendlichen oder sonst unbesonnenen Angehörigen aus unseer 
Obhut entlassen. Dazu kommt noch, daß, wie Koferlng^) hervorhebt, 
die Selbstgefährdung auch als eine res mali exempli die allgemeine 
Sicherheit vermindert. 

Die Anforderungen, die das engere Zusammenleben der Menschen 
an diese stellt, schaffen die vielerlei Interessen, die den Gegenstand 
polizeilicher Deklarierung bilden. Daß diese Interessen nicht, wie 
es auf den ersten Anblick scheinen möchte, des moralischen Gehaltes 
entbehren, zeigt sich uns deutlich wenn wir sie uns zahlreich ver- 
letzt denken. Gesetzt, die Besucher einer ständig stark besuchten 
städtischen Wirtschaft würden allabendlich ihrer leiblichen Bedürfnisse 
auf der Straße vor der Wirtschaft sich entledigen ; die in der Nach- 
barschaft gelegenen Häuser würden bald eine Einbuße ihres Wertes 
erleiden, der gegenüber der durch eine Sachbeschädigung verursachte 
Schade verschwinden würde. „Ich kann mir keine gesetzliche An- 
ordnung denken^, BSLgt JAerwff,^) „beider ich mich nicht anheischig 
machen wollte, den Zusammenhang derselben mit meinem Gesichts- 
punkt (Gefährlichkeit) nachzuweisen. Münzen, Maß und Gewicht 

alles reduziert sich seinem Zweck nach auf die Sicherung der Lebens- 
bedingungen der Gesellschaft". 

Je dichter die Menschen zusammenwohnen, und je mehr die 
Bestrebungen der Einzelnen sich berühren und in einander übergreifen, 
um so mehr Rücksichtnahme auf die gegenseitigen Interessen müssen 
sie von einander verlangen, um so mehr werden nach Ort, Zeit und 
Modalität (z. B. Berufszweigen) individualisierte Betätigungsartec 
hervortreten, die, im ganzen betrachtet, mehr Schaden als Nutzen 
bringen. An jeder einzelnen dieser Betätigungsarten besteht daher 
ein öffentliches Interesse auf Unterlassung. Die ordnende, Sicherheit 



1) In ZStW. 26 S. 778. 

2) Zweck im Recht, 1. Bd. 3. Aufl. S. 452. 
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schaffende Hand der Polizeibehörde unterzieht sich der Aufgabe, 
diese ans den Lebensverhältnissen selbst ent^ipringenden Verhaltens- 
maßregeln, soweit sie nicht bereits als Bestandteile des allgemeinen 
Rechtsbewußtseins angesehen werden können, zu kodifizieren und zu 
verkAndigen, damit u. A. die dem Kreise, in dem sie gelten, fremden 
Personen, wenn sie herein kommen, alsbald darüber unterrichtet 
sind, wie sie sich zu verhalten haben, und nicht erst durch Schaden 
klug werden müssen. Je höher die Kultur, um so mehr Polizei- 
vorschriften. ^) 

Mit der ständig fortschreitenden Kultur wird, was zuerst nur 
Polizeivorschrift, d. h. in einem beschränkten Kreise geltende Ver- 
haltensnorm war, zur Norm für den allgemeinen Verkehr, die dann 
auch im Kechtsbewaßtsein des ganzen Volkes derart lebt, daß sie 
nicht mehr von der Polizeibehörde verkündet, daß vielmehr unmittel- 
bar ihre üebertretung mit Strafe bedroht wird. Wer einer solchen 
Entwickeinng gegenüber eine strafbare Handlung mit dem Nach- 
weise, daß sie einst Gegenstand polizeilicher Regelung gewesen sei, 
für das Verwaltungsstraf recht reklamieren wollte, würde wohl keinen 
Anklang finden.^) 

c) Während die Betrachtung des allmählich gewordenen Rechtes 
zeigt, daß die Strafbarkeit der nicht absichtlichen Gefährdung kon- 
kreter Güter (für die absichtliche gilt übrigens das Gleiche) ur- 
sprünglich in der reinen Erfolgshaftung bestand, daß man aber dann, 
nachdem sich gewisse Handlungsarten als häufige Ursachen von 
Schädigungen erwiesen hatten, diese Handlungen als solche unter 
Strafe stellte, sei es daß man sie unter Zuhilfenahme des Motives 
der Reprobierung beschrieb, (um ja keine Betätigungsart mehr als 
notwendig zu treffen!), sei es daß man in der nationalen Oekonomie 
auf die Betätigungsart überhaupt verzichten, somit sie schlechthin 
verbieten zu können glaubte. Dagegen erscheinen uns die gleichen 
Handlungen von dem Standpunkte aus, von dem aus der moderne 
Kodifikator sie in Tatbestände zu bringen sucht, in umgekehrter 

>) Es ist daher wenig glncklich, wenn M. E. Mayer von diesen Produkten 
der gesteigerten Kultur sagt, daß sie nur Rechts-, nicht Kultumoimen seien, 
vgl. oben S. 7. 

2) Die von der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung 
8. Zt. empfohlene Methode historischer Erforschung des Wesens der Polizei- 
libertretungen erscheint daher, wie auch das Beispiel Goldschmidts gezeigt 
hat, eher zur Vei'r^'irrung als zur Aufklärimg dienlich. 

Hofheins, Yerlaiaraiif and Oerihrdang als Kriterien der Zweiteilang. 6 
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Reihenfolge. In dem Bestreben, die Strafe fär jede Handlang tun- 
lichst durch das Gesetz (im weitesten Sinne) festzulegen, dem Be- 
finden des Richters also möglichst wenig Spielraum zu lassen, durch- 
geht der Gesetzgeber in gioßer Kasuistik alle denkbaren gefährlichen 
Betätigungsarten, um ihnen, nachdem er die Wahrscheinlichkeits- 
rechnung ihres Gesamtnutzens und -Schadens gezogen hat, entweder 
unbedingt den Unwertstempel aufzudrücken oder aber nur för den 
Fall, daß die dem Täter überlassene, jeweils anzustellende Be- 
trachtung seines Verhaltens eine überwiegende Wahrscheinlichkeit 
für die Schädlichkeit der Handlung ergibt. Letzteres kann in der 
Regel dann angenommen werden, wenn dem Täter ein bestimmtes 
Interesse, das wichtig genug ist, vor der Tat sein noli me tangere 
entgegengerufen, d. h. ihm als konkret gefährdetes vor Augen ge- 
schwebt hat. Dem steht nicht entgegen, daß es dem Gesetzgeber 
oft nicht möglich ist, den Nachweis, daß der Täter selbst die konkrete 
Gefährdung ersehen habe, zum Tatbestandsmerkmal zu machen, viel- 
mehr die Erfüllung dieser Voraussetzung als gegeben annimmt, wenn 
dem normalen Menschen (Richter) in der Lage des Täters das kon- 
kret gefährdete Objekt vor Augen steht. Auf diese Weise wird das 
Vorliegen gewisser bedingt objektiver Voraussetzungen zur Präsumtion 
für das Vorliegen der verpönten Gesinnung gemacht. 

In den Fällen der konkreten Gefährdung ist es dem Gesetzgeber 
noch möglich, die einzelnen Handlungen, — indem er diejenigen Güter 
namentlich bezeichnet, deren Gefährdung er verbietet, — generell auf- 
zuzählen. Die Einzelaufzählung der Handlungen ist aber da nicht 
mehr möglich, wo es sich nicht mehr um Betätigungsarten (genera 
delictorum) handelt, d. h. wo nicht bereits eine größere oder geringere 
Mehrzahl gewisser gleicher Betätigungen hervorgetreten ist. Steht 
eine Deliktsfigur vereinzelt da, so kann nicht ein eigenes Gesetz 
gegen diese species geschaffen werden. Denn sonst müßten jeweils 
nach allen Handlungen, die bis zu ihrer Begehung unerhört waren, 
fortdauernd Gesetze gegen deren Wiederholung erlassen werden. 
Solche „Gelegenheitsgesetze*', die ja schon gemacht wurden, sind 
durchaus nicht nötig ; denn eine vereinzelt auftretende Rechtswidrig- 
keit beeinträchtigt, — verursachte sie auch noch so großen konkreten 
Schaden, z. B. der Jäger schießt den Bauern tot, dem er die Pfeife 
aus dem Munde schießen wollte, — die öffentliche Sicherheit nicht 
in erheblichem Maße. 



— 67 - 

In deu Fällen, in denen der Gesetzgeber die gefährliche Hand- 
lang (eben weil sie zu keinem genus delictorum gehört, er sie also 
vor der Betätigung aach als vorgestellte gar nicht kennt,) nicht in 
den Kodex der verbotenen Handlangen aufnehmen kann, bleibt ihm 
nichts Anderes übrig, als ein Einschreiten allgemein anzudrohen, 
wenn der Eintritt einer konkreten Verletzung aaf eine Schuld 
schließen läßt. Aber auch in Fällen letzterer Art findet noch eine 
Beschränkung des richterlichen Befindens statt, indem nur bei Ver- 
letzung besonders wichtiger, einzeln aufgeführter Guter das Ein- 
schreiten in Aussicht gestellt wird. ^) 

8) Wird durch eine Handlang dieser Gruppe ein konkretes 
Objekt verletzt, so nennen wir die Verletzung fahrlässig verursacht 
Man spricht gewöhnlicli von fahrlässiger Handlung nur, wenn der 
unerwünschte Erfolg eingetreten ist, also bei den Handlangen oben 
S. 62 f. unter ») und anter b), soweit letztere durch einen Erfolg quali- 
fiziert sind. Da aber der Nichteintritt eines Erfolges nur auf einem 
Zufalle beruht, und die Willen.sbetätigung, auch wenn das gefährdete 
Objekt unverletzt blieb, von keiner anderen Beschaffenheit ist, so 
dürfte es sich rechtfertigen, alle Handlungen dieser Gruppe — im 



1) AuB dieser Betrachtung dürfte auch erhellen, daß, obgleich nur ge- 
fahrliche Handlungen zum Gegenstände der Regelung gemacht werden können, 
doch alle Beotrebungen, die Strafgesetze unter weiterer oder gar ausschließlicher 
Benutzung des Gesichtspunktes der Gefährdung einzurichten, insolange ver- 
fehlt sind, als der Prinzipalzweck des Straigesetzgebers nicht ist zu sagen, 
was verboten ist, sondern wann Strafe einzutreten hat, also Voraussetzungen 
richterlichen Einschreitens, sog. Tatbestände, zu fixieren. Da die scharfe Um- 
grenzung der Tatbestände auch heute das wichtigste Postulat der Strafrechts- 
politik ist, wird eine Reform der Strafgesetzgebung eher in gegenteiliger 
Richtung, als wie sie zuerst Stübel (a. a. 0.) vorgeschlagen hat, sich bewegen, 
die Gefahrdungstatbestände also, soweit wie möglich, auszumerzen suchen, 
niemals aber eine andere als eine „Gefahrdung mit geschlossenen Mitteln" 
(Bin ding) zum Inhalte eines Tatbestandes machen. Damit diese Erkenntnis 
durchdringt, muß mehr, als es bisher geschehen ist, die Kluft beachtet werden, 
die zwischen der Wissenschaft von der richtigen Gestaltung des Strafrechts 
und der Strafrechteanwendung besteht. Fi\r Letztere erscheint Belings mehr- 
fach angezogenes Werk bahnbrechend. Nach ihm wäre unter Berücksichtigung 
des oben Gesagten die Lehre von der Anwendung des geltenden Strafrechts 
zu scheiden in 1) die Lehre von der materiellen Rechtswidrigkeit, d. i. der 
Schuld, und 2) die Lehre vom Tatbestande und den einzelnen Tatbeständen 
einschließlich der zur Erfüllung jedes Tatbestandes gehörenden subjektiven 
Momente (der formellen Rechtswidrigkeit). 
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Hinblick auf das Objekt oder die Objekte, die infolge der Handlang 
verletzt werden konnten, mögen sie auch dem Täter gar nicht vor- 
geschwebt haben (so bei Sittlichkeitsdelikten), — als fahrläpssig za be- 
zeichnen« In diesem Sinne ist Fahrlässigkeit das ßegenstflck zu 
Absicht(lichkeit), also eine Art der Schuld, des vorsätzlichen Han- 
delns. Indem wir so die Fahrlässigkeit durch den Mangel der 
(bösen) Absicht gegenüber dem Angriffsobjekt kennzeichnen, ^) lassen 
wir denen, die vorziehen, von Fahrlässigkeit nur bei Verursachung 
eines konkreten Erfolges zu reden, die Befugnis, Handlungen, bei 
denen das Angi-iffsobjekt nicht individuell bestimmt oder überhaupt 
nicht sichtbar ist, schlechthin vorsätzlich zu nennen. Dann erscheint 
die Fahrlässigkeit als Steigerung der in voi*sätzlicher Betätigung be- 
stehenden Schuld. Vorsätzlich ist z. B. die Betätigung dessen, der 
auf einer Verkehrsstraße mit Feuergewehr schießt. Die Schuld er- 
scheint gesteigert, wenn diese Betätigung durch die Tötung -eines 
Menschen qualifiziert, also fahrlässig ist«^) 

Wir nennen die Fahrlässigkeit der Handlung um so größer, je 
weniger ihr Zweck ihre Betätigung (angesichts der Gefährlichkeit) 
rechtfertigte, d. h. einen Gegengrund bildete gegen die zur Unter- 
lassung mahnende Gefahrvorstellung. Luxuria liegt insbesondere 
vor, wenn der Zweck der Handlung wirtschaftlich oder moralisch 
nichts wert ist oder in keinem Verhältnisse steht zu der übernommenen 
Gefahr. Ein Beispiel bietet wieder unser Jäger. Wenn ein Mensch 
getötet wird durch einen mit übergroßer Geschwindigkeit durch die 
Straße gefahrenen Wagen, so wird man nicht von luxuria sprechen, 
wenn der Wagen einen Arzt oder Geistlichen zu einem Todkranken 
oder die Feuerwehr zur Brandstätte brachte, wohl aber wenn ein 
Bennstallbesitzer nur seine Pferde erproben wollte. 

4) Die Schwere des Deliktes richtet sich bei den Hand- 
lungen der zweiten Gruppe, abgesehen von der auch hier durch die 
konkrete Verletzung erwiesenen größeren absoluten und relativen 

^) Die weitverbreitete Definition der Fahrlässigkeit als eines unentschuld- 
baren Nichtkennens von Tatsachen ist ungenügend; denn es bleibt nach wie 
vor die Frage, worin die Unentschuldbarkeit, eben die Art der Schuld, die 
die Fahrlässigkeit ausmachen soll, besteht. 

^) Die Fahrlässigkeit als culpa zu bezeichnen, empßehlt sich nicht, da 
culpa herkömmlicherweise im Gegensatz steht zu dolus, und dieses Wort nicht 
nur für Absicht sondern auch für Vorsatz, das genus proximum unserer Fahr- 
lässigkeit, gebraucht wird. 
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Gefährlichkeit, darnach, in welchem Umfange die Nichtbegehnng 
einer Betätigungsart als Bestandteil der öffentlichen Sicherheit er- 
scheint, oder, was dasselbe ist, von welcher Wichtigkeit das durch 
den Angriff verletzte öffentliche Einzelinteresse ist. Gehört es zum 
Sicherheitsbewnßtsein des ganzen Volkes, daß keine Wohnhäuser in 
Brand gesetzt, daß keine widernatflrliche Unzucht begangen, daß 
die Sehen vor der Gottheit nicht überwunden werde, so wird durch 
ein Zuwiderhandeln das öffentliche Interesse in einem ganz anderen 
Maße bertthrt, als wenn die Unterlassung nur die Sicherheit kleiner 
Kreise erhält, wie z. B. das Ausklopfen der Teppiche in einer 
städtischen Straße. Je allgemeiner bekannt und giltig eine auf eine 
Betätigungsart sich beziehende Verbotsnorm (oder: das Interesse 
das ihren Inhalt bildet) ist, um so schwerer wiegend ist ihre Ueber- 
tretnng, je mehr sie dagegen von örtlichen, zeitlichen und modalen 
Umständen bedingt, je wandelbarer sie ist, um so geringere Ver- 
letzung des öffentlichen Interesses bringt ihre Uebertretung. 

m. 1) Die dritte Gruppe^) bilden die unbewußten Handlungen. 
Das klingt paradox. Denn Handlungen, die ohne Bewußtsein ihrer 
Gefährlichkeit, d, h. ohne jede Vorstellung ihrer Art und Weise be- 
gangen werden, können keine Unterart der schuldhaften (vor- 
sätzlichen) Handlungen sein. Aber nicht einmal Handlungen dürfen 
wir diese Betätigungen nennen, da ja schon der Begriff der Hand- 
lungen bewußte Betätigung verlangt. „Denn zum Handeln gehört 
Wille, und ein unbewußter Wille ist nicht denkbar". 2) — In Wirklich- 
keit liegt nur eine ungenaue Ausdrucks weise vor, die sich indessen 
dadurch rechtfertigt, daß die unbewußte Handlung die zunächst in 
die Augen fallende Erscheinungsform der tadelhaften Willensbetätigung 
ist. Diese liegt vor der „Handlung" und kann nur darin bestehen, 
daß der Täter nicht Sorge getragen hat, daß er über den Charakter 
der „Handlung" klar war. Dies ist jedoch nicht so aufzufassen, als 
ob man von dem Täter forderte, an etwas zu denken, an das er 
nicht denkt, — ein Ungedanke,^) den jeder implicite behauptet, der 
die hier in Betracht kommenden Handlungen nicht als Erscheinungs- 
formen vorsätzlicher Willensbetätigung definiert, — sondern lediglich, 



») Vgl. obeh S. 58. Ein Beispiel folgt im Text unten S. 71. 

2) Beling, Verbr. S. 186. 

8) Vgl. Beling, Verbr. S. 187. 
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seinen Oeist, wenn er handelt, stets derart angespannt zu halten, 
daß er das Bild seiner Handlnng im Bewußtsein hat 

Der normale Mensch weiß, daß wenn er eine Handlung betätigt, 
die mit ihren Folgen in die Sphäre des Nebenmenschen überzugreifen ge- 
eignet ist, (z. B. nicht wenn er allein bei Tische sitzt; da kann er seine 
Gedanken vom Löffel abschweifen lassen, das Verschütten der Suppe 
wird sonst niemanden schädigen) er mit seinem ganzen Geiste bei 
der Handlung sein muß, um die Handlung in ihrem geordneten Geleise 
verlaufen zu lassen. Er weiß dies vermöge der Vorstellung, daß 
sonst als Folge der Handlung statt des bezweckten Erfolges Un- 
absehbares heraus kommen kann. Im Zuwiderhandeln gegen diese 
Vorstellung liegt die Schuld. Die äußere unbewußte Handlung ist 
daher sozusagen der fahrlässig verursachte Erfolg der eigentlich 
schuldhaften Willensbetätigung. Diese letztere ist nicht minder als 
eine Handlung der ersten oder zweiten Gruppe vorsätzlich, d« h. in 
Voratellung des Erfolges begangen. Nur ist der vorgestellte E}rfolg 
nicht schon die konkrete Verletzung (wie bei der ersten und zweiten 
Gruppe), sondern erst die „Handlung'', die zur Verletzung fuhren 
kann. Wenn bei den Handlungen der ersten und zweiten Gruppe 
der Vorsatz durch die Erkenntnis der gefährlichen Qualität der Hand- 
lung charakterisiert wird, so wird er es bei den Handlungen der 
dritten Gruppe durch die Erkenntnis der eventuell gefährlichen 
Qualität der Willensbetätigung. Doch wäre es auch hier irreführend, 
von einem Eventualvorsatz zu sprechen.^) Die als Folge einer fahr- 
lässig verursachten Handlung eintretende konkrete Verletzung ist 
natiirlich auch fahrlässig verursacht. Die unbewußte Handlung 
können wir daher, auch wenn sie nicht zu einer Verletzung fuhrt, 
in gleicher Weise wie die S. 67 erwähnte bewußte Handlung fahr- 
lässig nennen, und zwar im Gegensatz zur bewußt fahrlässigen 
unbewußt fahrlässige, sodaß die unbewußt fahrlässige Handlung in 
einem doppelten Sinne, zugleich als Wirkung wie als Ursache, fahr- 
lässig erscheint. 

Um die rechtswidrige Willensbetätigung dieser Gruppe positiv 
zu beschreiben, können wir sagen, daß der Täter sich in einen 
Geisteszustand hat versinken lassen (ein Zustand des Sichvergessens, 
ähnlich der Zerstreutheit oder einem gewissen Grade der Trunkenheit, 



») Vgl. oben S. 58. 
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in dem man verständig handelt, aber sich dessen nicht mehr bewnßt 
ist), in dem er die Qualität der Handlung als einer gefährlichen, — 
sei es konkret gefährlichen oder schlechthin verbotenen, — nicht 
erkennt. Der Täter hat z. B. seit Jahren abends beim Nachhause- 
kommen den Flur durch ein Streichholz erleuchtet, das er nachher 
auf den Holzboden geworfen hat. Eines Tages ist der Boden frisch 
geölt, und das Streichholz hat das Haus in Brand gesetzt Der 
Täter wird in Untersuchung gezogen; er beteuert seine Unschuld, 
er weiß gar nicht, daß er ein Streichholz weggeworfen hat. Erst 
als man ihm die Beweise vorhält, kommt es ihm zu Bewußtsein, 
was er, „ohne es zu wollen^, getan. Seine Handlung ist anders zu 
beurteilen, als wenn er das Streichholz bewußt auf den Holzboden 
geworfen hätte in der leichtfertigen Hoffnung, es werde schon er- 
löschen. Der Täter wird zum Delinquenten als Opfer einer schlechten 
Gewohnheit, mangelhaften Erziehung, ungenflgenden Selbstzucht. 

«) A) Es wäre nicht soweit gekommen, wenn die Gedanken- 
losigkeit, mit der der Täter das erste Mal, als er das Streichholz 
auf den Holzboden warf, bestraft worden wäre. Aber da kein 
Schade entstanden war, konnte niemand beweisen, daß eine gefähr- 
liche Handlung begangen wurde, geschweige daß der Täter, die 
Aufmerksamkeit, die ihn eine Gefahr hätte erkennen lassen, vergaß. 

B) Anders stünde es in letzterem Falle mit der Strafbarkeit, 
wenn eine feuerpolizeiliche Bestimmung das Wegwerfen von Streich- 
hölzern in Hausgängen verboten hätte. ^) Dann steht fest, daß der 
Täter mit dem Wegwerfen eine gefährliche Handlung begieng, sein 
Schade ist es, wenn er nicht zur geeigneten Zeit seine Aufmerksam- 
keit angespannt hat, um die Gefährlichkeit und das Verbot dieser 
Betätigungsart zu erfahren, genauer ausgedrückt: wenn er zu Zeiten, 
in denen er es hätte lernen können^ unaufmerksam war. Denn es 
kann wohl angenommen werden, daß die Verhältnisse dem Menschen, 
den sie vor die Betätigung einer schlechthin verbotenen Handlung 
gestellt haben, sei es durch Ausübung eines Berufes, eines Sports 
oder einer sonstigen Beschäftigung, Anläße genug geboten haben, 
und wenn auch nur in Form eines Zweifels, sich über die Qualität 
der Handlung zu unterrichten. 



1) Eine solche Bestimmung wäre zulässig auf Grund von § 368 Ziff. 8 
StGB., vgl. RG. in Regers Sammlung III S. 165. 
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So kommt es, daß die Handlangen der zweiten Gruppe, wenn 
sie in Unkenntnis ihrer Qualität, die schlechthin verbotenen ins- 
besondere in Unkenntnis des Verbotes, begangen werden, als un- 
bewußte hierher gehören. Soweit sie mangels konkreter Verletzung 
als bewußte straflos sind, sind sie es erst recht als unbewußte. 

8) Da aber die rechtsyerletzende Willensbetätigung nicht, wie 
bei den Handlungen der zweiten und ersten Gruppe, in der Handlung 
liegt, die unmittelbar zur Verletzung gefährt hat, so ist hier die 
konkrete Verletzung viel weniger Merkmal und Maßstab der Ge- 
sinnung des Täters« Das Rechtsbewußtsein, um nicht zu sagen die 
historische Tradition, fordert allerdings eine nach der Schwere der 
konkreten Verletzung abgestufte Strafe; der Strafrahmen kann aber 
nicht so weit sein, da die Schuld immer nur ein Aufmerksamkeits- 
fehler ist, nur die Außerachtlassung der allgemeinen Norm, seinen 
Geist bei der Handlung zu halten, nicht (wie bei der ersten und 
zweiten Gruppe) Ueberwindung einer gegen die spezielle Handlung 
abmahnenden Stimme, — wiewohl allerdings dem äußeren Anscheine 
nach auch durch die unbewußte Handlung keine andere als die 
gegen die spezielle Betätigungsart stehende Norm verletzt wird, 
die das Unterbleiben der Deliktsfigur verlangt, gleichviel ob sie 
bewußt oder nur unbewußt betätigt werden wollte.^) 



^) Wo die verschiedenen Schiildformen nach Maßgabe der Verletzung 
eines konkreten Gutes in einen Tatbestand gefaßt werden, da sollte auch, wie 
z. B. bei Brandstiftung im StGB, geschehen, das Gesetz, wenn anders es den 
Grundsatz befolgt zu spezialisieren, eine Abstufung für jede Schuldform der 
betreffenden Deliktsfigur vorsehen. Es kann daher nicht wunder nehmen, wenn 
die gesetzliche Regelung der Beleidigung nicht befriedigt, nachdem daa Gesetz 
nicht zwischen absichtlicher und fahrlässiger Verletzung des Gutes der Ehre 
unterscheidet. Wie unverhältnismäßig schwer erscheint doch das Mindestmaß 
des § 95 StGB, für eine fahrlässige Majestätsbeleidigung! 



IT. HauptstttcL 

Die Zweiteilung der Scliwere nacli. 

I) So haben wir denn den abstrakten Begriflf der Handlung 
erkannt, wie er sämtlichen in Tatbeständen formulierten Delikten 
des positiven Rechts zu Grunde liegt. In Form der Tatbestände 
treten uns die strafwürdigen Handlungen entgegen bald in nackter 
Gestalt als bloße Ungehorsamsdelikte, bald angetan mit dem Hemde 
konkreter Gefährdung, meist aber eingehüllt in den Mantel der 
konkreten Verletzung. Auch die konkreteste Verletzung erscheint 
uns nicht mehr als „Material^grund der Strafe, sondern nur als die 
Form, unter der die Verletzung des öffentlichen Interesses in einem 
Tatbestande steckt, nur als Sympton für den Ungehorsam, der 
jenseits des Tatbestandes seine materielle Wirkung äußert. Wir 
können ßindings Wort^) umkehren: „In der Schale der Verletzung 
birgt sich der Ungehorsam als Kern". 

Entkleidet von den Tatbeständen sehen wir die sonst so ver- 
schieden geformten Handlungen in der einheitlichen Gestalt der 
Gefährdungsdelikte. 

Und mit Feuerbach^ und Jhering^) finden wir die unter- 
hchiedliche Schwere der Delikte (die relative Gefährlichkeit) in zwei 
Momenten, nämlich: 

1) der Wichtigkeit des vor der Handlung stehenden Interesses, 

>) Normen I S. 865. 

2) Revision II 8. 205. 

3) Zweck im Recht 1. Bd. 3. Aufl. B. 492. 
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2) dem WahrscheinlichkeitskoSffizienten der konkret verletzen- 
den Wirkung der Handlung (absoluten Gefahr). 

Wir radizieren aber beide Momente auf die Vorstellung des 
Täters. Beide Momente kommen daher f&r nns zum Ausdrucke in 
der Bechtswidrigkeit oder Schuld. 

2) Wir werden hiemach, unseres Problemes eingedenk, fragen, 
ob es nicht unter den drei Gruppen rechtswidriger Willensbetätigungen 
eine Zweiteilung gibt. 

Eine solche konnten wir bereits bei Betrachtung der einzelnen 
Gruppen und zwar in doppelter Richtung ersehen: 

a) Zunächst stehen die absichtlichen Handlungen der allsten 
Gruppe im Gegensatz zu den fahrlässigen^) der zweiten und dritten 
Gruppe« Allerdings ist auch bei letzteren Handlungen eine Absicht 
vorhanden. Denn ^die Anpassung unseres Verhaltens an Zwecke 
ist, wie Herbert Spencer gezeigt hat, Wesen und Begriff der Hand- 
lung". 2) Aber wir sehen von der Absicht bei der zweiten und dritten 
Gruppe ab, weil sie irrelevant ist. Für uns kommt nur in Betracht, 
ob eine Absicht gegenüber dem Angriffsobjekt besteht. Wir können 
daher den Gegensatz auch so fassen, daß wir sagen, die Handlungen 
der ersten Gruppe sind schon ihrem Zwecke nach rechtswidrig, die 
andern sind dies nicht. — Daß dieser Gegensatz nicht geeignet ist, 
eine qualitative Zweiteilung zu begründen, erhellt ohne weiteres. 
Denn einmal erscheint (wie im Zivilrecht sich der Satz bildete: 
culpa lata dolus est) manche durch grobe Fahrlässigkeit herbei- 
geführte Verletzung nicht minder schlimm, als wenn sie absichtlich 
herbeigeführt worden wäre. Zwischen luxuria und dolus eventualis 
sind die Grenzen ohnehin äußerst fein. Und sodann ist eine vor- 
sätzliche Zuwiderhandlung gegen eine einem großen Interesse dienende 
„Formal vorschrift^^ (Sittlichkeitsdelikte, Meineid, Urkundenfälschung 
und dergl.) ein nicht minder schweres Delikt als eine absichtliche 
Verletzung wichtigster konkreter Güter. 

b) Ferner lassen sich einander gegenüberstellen die bewußten 
Gefährdungen der ersten und zweiten Gruppe den unbewußten der 
dritten Gruppe, genauer: Den Willensbetätigungen, die eine un- 
bewußte, also nicht ungefährliche Handlung zur Folge haben. Es 



^) Fahrlässig in dem oben S. 67/68 festgelegten Sinne. 
2) Vgl. Lammasch in Grttnhuts Zeitschr. IX S. 228. 
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stehen also einerseits die Handlangen gegen das Gebot, nicht un- 
mittelbar zu gefährden, d. h. jeweils zu unterlassen, was gefährlich, 
andrerseits gegen das Gebot, nicht mittelbar zu gefährden, d. h. den 
Geist angespannt zu halten, daß man nicht unbewußt eine gefährliche 
„Handlung'^ begeht. 

Aber auch diese Zweiteilung vermag eine generelle Unterscheidung 
zwischen schweren und leichten Delikten nicht zu begründen. Denn 
wenn auch die Zuwiderhandlungen gegen das Gebot, den Geist an- 
gespannt zu halten, nie als Kapitalverbrechen erscheinen, so sind 
doch unter den beiden anderen Gruppen Delikte leichtester Art zu 
finden, wie ja aus der Zugehörigkeit einer Handlung zu irgend einer, 
sei es der ersten Gruppe an sich noch nicht hervorgeht, daß die 
Handlung überhaupt mit Strafe belegt, d. h, in einen Tatbestand 
gefaßt werden muß. 

3) Wenn nun auch klar ist, daß es ein absolutes Merkmal der 
Unterscheidung großer und geringer Stratbarkeit ebensowenig gibt, 
wie ein Merkmal dafür, wann überhaupt eine Hechtswidrigkeit den 
Grad der Strafbarkeit eireicht hat, so erscheint es doch nicht un- 
möglich, eine dem Rechts- und Volksbewnßtsein entsprechende Unter- 
scheidung der vorhandenen strafbaren Handlungen in schwere und 
leichte Delikte nach begrifflichen Merkmalen zu geben. Diese werden 
wir finden, indem wir betrachten, wie unter den nach positivem 
(das Volksbewußtsein zum Ausdruck bringenden) Rechte mehr oder 
minder strafbaren Handlungen die drei Arten rechtswidriger Willens- 
betätigungen vertreten sind. 

Wenn wir in dieser Weise die Tatbestände an den Graden der 
Schuld messen, so werden wir in der letzterwähnten Zweiteilung von 
bewußten und unbewußten Handlungen eine Grundlage für die 
gesuchte Unterscheidung finden. 

' Denn da stehen auf der einen Seite lauter leichte Delikt«, 
nämlich die unbewußten Handlungen, bei denen die Schuld nicht 
in dem Zuwiderhandeln gegen die spezielle Norm selbst besteht, 
sondern in dem Unterlassen fortgesetzter Anspannung des Geistes 
derart, daß der Täter die spezielle Norm, d. h. die besonderen Um- 
stände des Falles, die die Handlung als gefährlich und verboten 
erscheinen lassen, nicht mehr erkennt« Es wird also (dem äußeren 
Anscheine nach) eine Handlung begangen, deren Unterlassung (Ver- 
botensein) nicht immer, sondern nur nach Maßgabe besonderer 
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umstände des Ortes, der Zeit oder Modalität vom öfientlichen 
Sicherheitsbewußtsein gefordert wird. Andere Handinngen als solche, 
die nur unter besonderen Umständen verboten sind, kommen bei der 
dritten Gruppe nicht in Betracht. Denn wenn eine Handlung unter 
allen Umständen und jedermann im Lande als verboten erscheint, 
dann drängt sich auch dem Täter die Qualität der Handlung bei 
deren Betätigung auf, sodaß er sie gar nicht unbewußt begehen 
kann, es sei denn, daß Momente vorliegen, die seine freie Willens- 
bestimmung in Sinne des § 61 StGB., somit eine strafbare Handlung 
überhaupt, ausschließen. 

Nun macht es bei Uebertretungen von nur unter besonderen 
Umständen geltenden Normen für das Bewußtsein der öflfentlichen 
Sicherheit offenbar wenig ans, ob bloß eine unbewußte, lediglich 
scheinbare, oder aber eine wirkliche, bewußte Handlung vorliegt. 
Denn derartige subtile Unterscheidungen berühren bei solchen Bagatell- 
sachen die öffentliche Sicherheit wenig. Während bei Uebertretungen 
allgemein im Lande bekannter Normen ohne weiteres bewußte Hand- 
lung angenommen werden kann (das öffentliche Interesse hier im 
wesentlichen auf das Unterbleiben bewußter Zuwiderhandlungen sich 
erstreckt), ist der Nachweis bewußter Zuwiderhandlung gegen eine 
nur unter besonderen Umständen Platz greifende Norm um so seltener 
zu erbringen, in je kleinerem Kreise die übertretene Norm gilt, um 
so weniger also deren Kenntnis bei dem Täter unterstellt werden 
kann. Am Unterbleiben einer Handlung aber, deren Vorkommen 
selten nachweisbar ist, hat die öffentliche Sicherheit ein geringes 
Interesse. Das öffentliche Interesse gegenüber solchen Bagatellsachen 
besteht also im wesentlichen nicht darin, daß .sie nicht erst als 
bewußte begangen werden, sondern daß sie schlechthin unterbleiben. 
Verletzt wird also dieses Interesse nicht so sehr durch bewußte 
Zuwiderhandlung als durch jene Betätigung, die in der Unachtsam- 
keit ihren Grund hat. 

Daraus folgt, daß auch wenn der Täter die besonderen Um- 
stände kannte, die eine derartige Handlung als verboten erscheinen 
ließen, somit seine Willensbetätigung als bewußte zur zweiten Gruppe 
gehört, das öffentliche Interesse in kaum höherem Grade verletzt 
wird als durch eine unbewußte Betätigung der Handlung. Daß 
insbesondere auch Handlungen der ersten Gruppe zu den nur unter 
besonderen Umständen rechtswidrig erscbeincDden Handlungen geboren 
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können, erhellt daraus, daß es Güter ^) gibt, deren Wert zu un- 
bedeutend ist, oder die zu kurze Zeit erst aus der Reihe der res 
omnium communes herausgewachsen sind, als daß ihre Nichtverletznng 
ein Postulat des allgemeinen, im ganzen Volke eingewurzelten 
Sicherheitsbewußtseins wäre. Bei solchen Gütern macht es dann 
kaum einen Unterschied, ob sie nur fahrlässig oder absichtlich ver- 
letzt werden. 

So gliedern sich in den Augen des Rechts die bewußten Hand- 
lungen geringer Rechtswidrigkeit den durchweg und von Hause aus 
geringfügigen unbewußten Rechtswidrigkeiten der dritten Gruppe 
an. Das begriffliche Merkmal der dritten Gruppe, die schuldhafte 
Unkenntnis des Verbotes, wird auch zum Merkmal der hinzukommen- 
den Handlungen der zweiten und ersten Gruppe, indem die Kenntnis 
des Verbotes vom Rechte mit größerem oder geringerem Grunde 
ignoriert wird. Es will (und muß aus praktischen Gründen) bei 
air den Handlungen, die nicht einer zum Sicherheitsbewußtsein des 
ganzen Volkes gehörenden, daher allgemein und jedermann bekannten, 
sondern nur einer durch besondere Umstände bedingten, nur zum 
Sicherheitsbewußtsein beschränkter Kreise gehörenden, sozusagen 
wandelbaren Norm zuwiderlaufen, darauf verzichten, daß dem Täter 
der Nachweis bewußter Zuwiderhandlung geführt und eine dem- 
entsprechend intensivere Strafe zugefügt wird. Es wird also, 
juristisch ausgedrückt, im gesetzgeberischen Motive zur Fiktion, daß 
die hierher gehörigen Handlungen der zweiten und ersten Gruppe 
nicht mit der unmittelbaren Vorstellung der Gefahr und des Verbots 
sondern, wie die der dritten Gruppe, gewissermaßen gedankenlos 
begangen wurden. 

So wird die ganze Kategorie der leichten Delikte 
charakterisiert durch das begriffliche Merkmal der Hand- 
lungen der dritten Gruppe, die ihren Kern bilden. Letztere 
sind ihrem inneren Wesen nach nur mittelbar vorsätzliche, 
fahrlässige im engeren Sinne; als ebensolche werden vom 
Rechts- und Volksbewußtsein die noch hinzukommenden 
übrigen geringfügigen Handlungen aufgefaßt. Ihnen gegen- 
über treten die unmittelbar vorsätzlichen Handlungen, 
die Verbrechen. 

Ihrer äußeren Erscheinung nach lassen sich die Handlungen der 

») Vgl. oben S. 60. 
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leichten Deliktskategorie zusammenfassen als Uebertretangen wandel- 
barer Normen, d. h. solcher Normen, deren Geltang irad OesUlt 
durch örtliche, zeitliche oder modale Umstände bedingt wird, gegen- 
über den Uebertretungen unwandelbarer Normen, die im ganzen 
Lande nnd unter allen Umständen als Verbotsnormen in Geltung 
sind, die man bildlich zutreffend die Bechtsverfassung, das Knochen- 
ger&st des Rechtsbewußtseins genannt hat. Diesen äußeren Unter- 
schied haben alle jene Gef&hlsdefinitionen im Auge, die die leichten 
Delikte als Zuwiderhandlungen gegen nur in beschränktem Umfange, 
nicht fiberall und schlechthin geltende, nicht die Rechtsverfassung, 
sondern nur die gute Ordnung des Gemeinwesens ausmachende, nicht 
im ganzen Volksbewußtsein lebendige oder solche Normen bezeichneten, 
die erst dem Bürger bekannt gegeben, erst ausdrücklich statuiert 
werden müssen. Ebenso verhält es sich im Grunde mit den Meinungen 
der Feuerbach, Stahl, Merkel, Binding, die einerseits Verletzung 
großer, unmittelbar oder von Natur oder nach dem primären Rechte 
bestehender, materiell begründeter Interessen, andererseits kleiner, 
nur mittelbar oder infolge besonderer Veranstaltungen des Rechtes 
oder Staates, rein formell begründeter Interessen sahen. Auf den be* 
grifflichen Grund des Unterschiedes drangen alle diese Meinungen 
nicht. Näher kamen demselben diejenigen, die den Unterschied von 
der subjektiven Seite aus kennzeichneten, indem sie sagten, die 
leichten Delikte seien contraventions non-intentionnelles, sie ent- 
sprängen nicht einem 6tat psychique de la criminalitä, nicht einer 
schlechten, nur einer unordentlichen Gesinnung; denn sie konnten 
argumentieren: was nicht allgemein bekannt ist, nicht überall und 
unbedingt befolgt werden muß, zu dessen Nichtbeachtung genügt 
ein geringes Verschulden. Am nächsten aber kamen der Erkenntnis 
des begrifflichen Unterschiedes diejenigen, die das Wesen der Polizei- 
delikte in einem besonders geringen, eigenartigen Grade der Gefahr, 
der Möglichkeit der Gefahr oder auch mittelbaren Gefahr erblickten. 
Es hätte nur der folgerichtigen Anwendung des Gefahrbegriffes auch 
bei den übrigen Delikten bedurft, um dem Unterschied klar zu er- 
kennen. Statt dessen betrachteten sie als Rechts- und Mat^rialgrund 
und als gesetzgeberisches Motiv die konkrete Verletzung, ein Moment, 
das nur Bestandteil der Form, nur Merkmal des Tatbestandes ist. 
So mußten sie auf den Irrweg geraten. ' 

Ein Einwand kann noch gegen unsere Zweiteilung erhoben 
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werden. Es ist uicht der, daß die Grenze zwischen den beiden 
Deliktskategorien wenig scharf aasgeprägt erscheint. Denn es kann 
nicht verlangt werden, daß die Grenze zwischen großer und geringer 
Sechtswidrigkeit weniger flüssig sei, als zwischen strafwürdiger und 
nicht strafwürdiger Zuwiderhandlung gegen die Regel des Rechtes. 
Der Einwand, dem noch zu begegnen ist, besteht darin, daß wenn 
die tatsächlich oder fiktiv unbewußte, fahrlässige Handlung zum 
begrifilichen Merkmal der leichten Delikte gemacht wird, dann das 
als Folge einer solchen Handlung eingetretene große Unglück (z. B. 
eine Eisenbahnkatastrophe) nur als Ordnungswidrigkeit, nicht als 
Verbrechen gekennzeichnet wird. 

Hier setzt aber eine Frage ein, deren Erörterung nicht mehr 
zu den Aufgaben unserer Untersuchung gehört. Es fragt sich, ob 
es auch heute noch „Richtiges Recht" ist, wenn dem konkreten 
Erfolge, — au dem das Urrecht klebte, und dessen auch das ent- 
wickeltste Recht, wie gezeigt, in vielen und wichtigen Beziehungen 
nie wird entraten können, — eine derartige Bedeutung beigemessen 
wird, daß dieser Erfolg eine Handlung, die dem Täter selbst am 
meisten leid tut, (seine Unvorsichtigkeit, die zum Eisenbahnunglück 
führte, hat z. B. seinen eigenen nächsten Verwandten das Leben 
gekostet,) zum Verbrechen macht. 

So lange diese Frage zu bejahen ist, — der Garantiezweck der 
Strafe unterstützt diese Auffassung auch heute noch in einem er- 
heblichen Grade, — wird unsere Zweiteilung durch die Anomalie 
getrübt, daß ein zufällig schlimmer Erfolg eine Handlung aus der 
Gr-uppe der leichten Delikte, zu der sie begrifflich gehört, heraus- 
hebt und zum Verbrechen macht« 

Auch was im übrigen bei den Delikten leichter Art in materieller 
und formeller Beziehung „Richtiges Recht^' ist, muß einer anderen 
Untersuchung vorbehalten bleiben. 
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